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HOOFDSTUK 1
Recbtsvergelijking in bet wetgevingsproces: een
probleem?
1 De probleemstelling
Het nut van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces lijkt nauwelijks
betwistbaar. Rechtsvergelijking kan inzicht geven in de oplossingen die
in andere rechtssystemen uitgewerkt zijn voor de problemen die men moet
reguleren in het eigen systeem. Dit inzicht is ook tot de wetgevingspraktijk
doorgedrongen, maar desalniettemin lijkt slechts op beperkte schaal gebruik
gemaakt te worden van rechtsvergelijking. Ook zijn er gevallen, waarin
vreemd recht niet bijzonder behulpzaam was bij regelgeving, omdat rechts-
vergelijking op onzorgvuldige wijze plaatsvond tijdens het wetgevingsproces.
Het is goed om de betekenis van rechtsvergelijking voor het wetgeven
vrij praktisch te benaderen. Ret gaat er dan primair om, op welke wijze
rechtsvergelijking gebruikt wordt in het wetgevingsproces. Echter, een
theoretische reflectie op de rol van rechtsvergelijking in het wetgevingspro-
ces is ook op haar plaats. Er blijkt dan al snel dat er een spanning zit in
het onderwerp van deze studie: wetgeving is bij uitstek nationale rechtsvor-
ming, terwijl rechtsvergelijking zich wil richten op wat de rechtsstelsels
van verschillende landen bindt en onderscheidt. Dat hoeft men niet te zien
als een tegenstrijdigheid.' Ret lijkt eerder een vruchtbare spanning, die
het mogelijk maakt het beste van twee werelden te zoeken: hoe kan wet-
geving zich bevrijden van nationale beperktheden? Hoe kunnen ervaringen
met vreemd recht 'vertaald' worden naar onze wetgevingspraktijk en zo
voor ons relevant worden'f
Ret is vanuit deze spanning, dat ik de betekenis van rechtsvergelijking
voor de Nederlandse wetgeving wil problematiseren, beschrijven, evalueren
VgJ. K. Zweigert en H.-J. Puttfarken, Zum Nationalismus der Rechtsvergleichung - Ein
Essay, in N.Hom (red.), Europaisches Rechtsdenken ill Geschichte und Gegenwart, Festschrift
Helmut Coing, Bd. II, Miinchen 1982, pp. 593-601.
2 VgJ. C. Geertz, Local Knowledge: Fact and Law in Comparative Perspective, in C. Geertz,
Local Knowledge, New York 1983, pp. 218en 232; P. Goodrich,LallguagesojLaw, London
1990, pp. 25 en 29.
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en, uiteindeIijk misschien propageren. Ik hanteer daarbij de volgende
centrale probleemstelling:
Hoe kan rechtsvergelijking een bijdrage leveren aan de bevordering
van de kwaliteit van Nederlandse wetgeving inJormele zin?
Deze vraag wordt gesplitst in drie deelvragen, namelijk:
1. Wat wordt bedoeld met bevordering van de kwaliteit van wetgeving en
op welke wijze kan rechtsvergelijking daaraan een bijdrage leveren?
2. Op welke wijze wordt rechtsvergelijking gebruikt in de diverse Jasen
van het wetgevingsproces?
3. Hoe kan op een efficiente wijze betrouwbaar en bruikbaar rechtsvergelij-
kend onderzoek worden uitgevoerd?
De probleemstelling richt zich dus concreet op rechtsvergeIijking ter bevor-
dering van de kwaliteit van wetgeving. Het probleem wordt niet geisoleerd
opgevat, maar ingebed in de huidige discussie over de kwaliteit van
wetgeving. Daarbij is rechtsvergelijking een hulpmiddel uit de vele die bij
het werk aan de wet worden ingezet, vergelijkbaar met, bijvoorbeeId,
wetsevaluatie of criminologisch onderzoek. Overigens wordt in deze studie
'rechtsvergelijking' niet alleen gebruikt voor de algemene rechtsvergelijken-
de methode, maar ook voor specifiek rechtsvergelijkend onderzoek en het
gebruik van de resultaten daarvan in het wetgevingsproces; ik zal voor dit
Iaatste ook weI de termen 'legislatieve rechtsvergeIijking' hanteren.
Het onderzoek wordt beperkt tot de rol van rechtsvergeIijking bij
Nederlandse wetgeving in formele zin, omdat het gebruik van rechtsver-
gelijking daarbij voldoende substantieel is om onderzocht te kunnen worden.
Bij niet-forrnele wetgeving is het zeIdzaam, terwijI de rol van buitenlandse
voorbeelden bij rechtspraak moeilijker te traceren is." Dat zal te maken
hebben met het feit dat het bereik en de beoordelingsruimte van wetgeving
in formele zin veel groter zijn.
Daarnaast beperk ik mij tot de Nederlandse wetgeving. Er was wat voor
te zeggen om het onderzoek uit te breiden tot EG-regelgeving en mogelijk
3 Voor rechtsvergelijking en rechtspraak, zie I.H.M. van Erp, The use of the comparative
law method by the judiciary, (wordt gepubliceerd met de Nederlandse rapporten voor het
XIVe Intemationale Congres voor Rechtsvergelijlcing (Athene, 1994».
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zelfs tot wetgeving in enkele andere lidstaten. Immers, nu het belang
toeneemt van Europese regelgeving, waarin tot hannonisatie van de nationale
rechtssteIseIs wordt aangezet, is de vraag interessant hoe rechtsvergelijk:ing
een rol speelt binnen de EG-instellingen. Bovendien dringt de EG-
regelgeving steeds verder door in het nationale wetgevingsproces en kan
men soms spreken van een wetgevingsproces, bestaande uit een cornmunau-
tair en een nationaal deel. Desalniettemin is het raadzaam om het onderzoek
niet uit te breiden tot de rol van rechtsvergelijk:ing in het communautaire
wetgevingsproces, omdat de totstandkoming van Europese regelgeving sterk
verschilt van die van nationale wetgeving, en dit boek zeer omvangrijk zou
worden, als ook daaraan recht gedaan werd.
De opzet van dit boek is als voIgt. De drie deeIvragen worden behandeld
in drie afzonderlijke delen. Deel I gaat -over de (rechts)theoretische
achtergrond van het gebruik van rechtsvergelijk:ing ter bevordering van
de kwaliteit van Nederlandse wetgeving. Daarin wordt rechtsvergelijk:ing
benaderd als een interpretatiemethode die ingezet wordt bij legislatieve
rechtsvorming.
Deel 2 betreft de vraag, hoe rechtsvergelijk:ing feitelijk een rol speelt
in de diverse fasen van het wetgevingsproces. In dat deel zal eerst een
omschri jving van' gebruik van rechtsvergelijk:ing' gegeven worden, waarin
de nadruk ligt op de wijze waarop rechtsvergelijk:ing gebruikt wordt; de
mate waarin ervan gebruik gemaakt wordt of de invloed en resultaten van
het gebruik blijven met opzet buiten beschouwing. Daarna wordt de
gepresenteerde omschrijving van 'gebruik van rechtsvergelijk:ing' ingezet
om een beeld te geven van de manieren waarop in wetgevingsprocessen
met rechtsvergelijk:ing wordt omgegaan door de diverse actoren.
Deel3 is een uitvloeisel van de voorgaande delen: hoe zou, gezien het
theoretische verband tussen wetgeving en rechtsvergeIijk:ingen het praktische
gebruik van rechtsvergeIijk:ing in het wetgevingsproces, een methode van
rechtsvergelijkend onderzoek eruit kunnen zien, die toepasbaar is in de
context van de wetgeving? Naast een theoretische beschouwing wordt in
dat deel ook de uitvoering van rechtsvergeIijkend onderzoek beschreven.
2 De buidige inzicbten in bet probleem
2.1 Verdere opzet van het hoofdstuk
Voor een beter begrip van het onderwerp is een beschouwing van de
bestaande literatuur noodzakelijk. Ook een korte historische schets kan
3
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zinvol zijn om aan te geven, hoe in de loop der tijd over de rol van
rechtsvergelijking bij wetgeving werd geoordeeld. In deze paragraaf zal
ik de recente literatuur noemen en becornmentarieren, in de volgende
paragraaf komt de historische schets aan de orde. Het hoofdstuk wordt
afgerond met een uitgewerkt overzicht van de overige delen en hoofdstukken
van dit boek.
2.2 Kort overzicht van de belangrijkste literatuur
De literatuur die tot dusver over het onderwerp rechtsvergelijking en
wetgeving is verschenen, laat een scala aan invalshoeken zien. In de
handboeken over rechtsvergelijking wordt weinig aandacht besteed aan het
onderwerp." Na de opmerking dat de wetgever met rechtsvergelijking een
Vorrat an Losungen kan krijgen (dat wil zeggen, oplossingen die hun waarde
in de buitenlandse rechtspraktijk bewezen hebben), plaatsen de schrijvers
meestal enkele kanttekeningen bij het slagen van de 'transplantatie' van
buitenlands recht. 5
Interessanter zijn enkele bijdragen aan congressen, namelijk voor het
'XIth International Congress of Comparative Law' in 1982 te Caracas en
het congres 'Gesetzgebung und Rechtskultur' in 1986 te Salzburg. De
rapporten van de Duitsers Drobnig en Dopffel, de Nederlander Van Dunne
en de Amerikaan Zaphiriou voor het eerste congres tonen, dat in het
wetgevingsproces in aanzienlijke mate gebruik gemaakt wordt van
rechtsvergelijking, met name op het gebied van het privaatrecht. 6 Hun
beschrijving knoopt aan bij de discussie over de transplantatie of receptie
4 Vg\. R. David, Les grands systemes de droit contemporains, IOedruk, Paris 1992, pp. 5-6;
L.-J. Constantinesco, Rechtsvergleichung ; Bd. II, Kiiln 1972, pp. 371-373; K. Zweigert
en H. Kotz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, Bd.
I, Tiibingen 1971, pp. 15-16. Kokkini-Iatridou is uitvoeriger en geeft meer voorbeelden
in D. Kokkini-Iatridou e.a., Een inleiding tot het rechtsvergelijkende onderzoek, Deventer
1988, pp. 28-35.
5 Vg\. O. Kahn-Freund, On Uses and Misuses of Comparative Law, The Modern Law Review,
Vo\. 37 (1974), pp. 1-27; zie verder voor de 'transplantatiegedachte' A. Watson, Legal
Transplants, an Approach to Comparative Law, Edinburgh 1974, en ook N.S. Marsh,
Comparative Law and Law Reform, in Proceedings of the Fourth European Conference
of Law Faculties, Strasbourg 1977, pp. 81-86, en hierna, § 6.2.2.
6 U. Drobnig und P. Dopffel, Die Nutzung der Rechtsvergleichung durch den deutschen
Gesetzgeber, RabelsZ 46 (1982), pp. 253-299; I.M. van Dunne, The Use of Comparative
Law by the Legislator in the Netherlands, in H.U. Jessurun d' Oliveira (red.), Netherlands
Reports to the Xlth International Congress of Comparative Law, Deventer 1982, pp. 37-68;
G.A. Zaphiriou, Use of Comparative Law by the Legislator, in J.N. Hazard enW.J. Wagner
(red.), Law in the USA for the 1980s, AICL XXX (1982) (Supplement), pp. 71-95.
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van vreemd recht, maar zij noemen ook enkele praktische problem en bij
het verrichten en benutten van rechtsvergelijkend onderzoek door wetge-
vingsactoren. Nog boeiender zijn de ideeen die Kindermann ontvouwde
op het tweede congres: hij nam niet de rechtsvergelijking, maar de
wetgeving als vertrekpunt en zag in rechtsvergelijking een methode voor
evaluatie ex ante (aruizipierte Folgenkontrolle), die volgens het Bundesver-
fassungsgericht in bepaalde gevallen noodzakelijk is.?
Zlatescu en Peteri gaven op deze twee congressen aan, dat het in
Oosteuropese landen v66r de instorting van het communisme wettelijk
verplicht was om, met name, verwante socialistische rechtsstelsels te
bestuderen bij het wetgevingswerk." Rechtsvergelijking werd gezien als
hulpmiddel voor een wetenschappelijke voorbereiding van wetgeving: ze
maakt opmerkzaam op alternatieve oplossingen waarmee men, door afwe-
ging van hun voor- en nadelen, tot een aanbeveling kan komen. Ook de
inpassing van het vreemde recht in de eigen rechtsorde werd een belangrijk
probleem geacht. Overigens is in Oost-Europa de aandacht voor rechtsverge-
lijking bij wetgeving sinds halverwege de jaren tachtig nog versterkt, maar
verschoven naar de wetgeving van Westeuropese landen.
De Nederlandse literatuur over het onderwerp benadrukt de invloed
van de Europese integratie op de nationale wetgeving,? maar is enigszins
sceptisch over de waarde van rechtsvergelijking. Volgens Fokkema gaf
rechtsvergelijking bij de totstandkoming van het nieuwe Burgerlijk Wetboek
een inventarisatie van creatieve oplossingen, maar hij betwijfelde of
rechtsvergelijking de keuze voor een regel kan motiveren, zelfs als de regel
overal aanvaard is: uiteindelijk is een waardeoordeel vereist om te bepalen
7 H. Kindermann, Das Einheitliche Kaufgesetz als Modell fiir die Uberarbeitung des BGB,
in H. Schaffer (red.), Gesetzgebung und Rechtskultur, Wien 1987, pp. 157-164. Vgl. ook
E. Rosewall-Freivogel en A. Dilrig, Rechtsvergleichung in der Gesetzgebung, in K. Eichen-
berger e.a, (red.), Grundfragen der Rechtssetzung, Social Strategies Vol. 11, Basel 1978,
pp. 391-404, die stelden dat rechtsvergelijking kan dienen om de kwaliteit van het eigen
recht te verbeteren, maar bij de Zwitserse wetgevingsinstanties een wantrouwen constateerden
jegens rechtsvergelijking.
8 V.D. Ziatescu, L'utilisation du droit compare par Ie legislateur, La Revue Roumaine de
Sciences Sociales - Sciences Juridiques, Tome 26, Rapports nationaux roumains au Xle
Congres International de Droit Compare, pp. 31-38; Z. Peteri, Die Verwertung legislativer
Erfahrungen anderer Gesetzgeber in der Ungarischen Volksrepublik, in Schaffer, a.w., pp.
151-156.
9 Vgl, G.I.W. Steenhoff, Naar een Europees privaatrecht?, in I.B.I.M. ten Berge e.a. (red.),
Recht als norm en als aspiratie, Nijmegen 1986, pp. 85-101, en I.M. Polak, Wetgeving
en rechtsvergelijking, NJB 1989, pp. 816-817.
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of de norm ook in het eigen recht moet gelden.'? Duk meende dat de
wetgever zelden veel nut te verwachten heeft van rechtsvergelijking en
verder naar eigen behagen met de resultaten ervan omspringt. II
Samenvattend: rechtsvergelijking wordt in deze bijdragen gezien als
een middel om alternatieven te vinden, om deze alternatieven tegen elkaar
af te wegen, om een bijdrage te leveren aan de Europese integratie via
nationale wetgeving, om een wetenschappelijke onderbouwing van een
voorstel tot wet te geven, en om een voorstel te evalueren. Deze ideeen
over het nut van rechtsvergelijking bij wetgeving lijken mij waardevol;
zij zullen dan ook uitgebreid terugkomen in het tweede deel van deze studie,
waar het gaat over het gebruik van rechtsvergelijking. De meeste van deze
bijdragen bevatten evenwel vooronderstellingen over wetgeving en de rol
van rechtsvergelijking daarbij, die ik op de voIgende essentiele punten niet
kan onderschrijven.
2.3 Eerste punt van kritiek: Tekortschietende veronderstellingen omtrent
het nut van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces
De schrijvers die ikgenoemd heb, zijn vrijwel allen (gematigd) optimistisch
over het nut van rechtsvergelijking voor wetgeving; Duk toont de meeste
scepsis." Het blijft echter verborgen op grond van welke overwegingen
zij verwachten, dat de wetgevende instanties al dan niet naar rechtsvergelij-
king grijpen. Immers, onderzoek kan mooie resultaten hebben, maar als
er geen vraag is naar specifiek dat onderzoek, zaI het onopgemerkt en onge-
bruikt blijven. Met andere woorden, waarom zouden de wetgevende instan-
ties overtuigd zijn van het nut van rechtsvergelijking?
Men kan aan de hand van de Iiteratuur twee veronderstellingen formule-
ren over de aantrekkelijkheid van rechtsvergelijking voor de wetgever. De
eerste is dat degelijk rechtsvergelijkend onderzoek Iaat zien wat de beste
oplossing is voor een probleem. Deze oplossing, gevonden met wetenschap-
pelijke methoden, overtuigt vanwege haar kwaliteit, zodat de conscientieuze
wetgever niet anders kan dan de oplossing overnemen. De tweede veronder-
10 D.C. Fokkema, De invloed van de rechtsvergelijking op de ontwikkeling van het nieuwe
BW, NJB 1983, pp. 1223-1227. Vgl. ook zijn Leidse openbare les Begrensde gerechtigheid,
Deventer/Antwerpen 1963.
11 W. Duk, Wergeving en rechtsvergelijking ; Preadvies voor de Nederlandse Vereniging voor
Rechtsvergelijking, Deventer 1984.
12 R. Sacco, Legal Formants, AIeL Vol. XXXIX (1991), p. 4, is ook sceptisch; zijns inziens
moeten rechtsvergelijkers zich niet om praktisch nut bekommeren en moeten rechtsvormers
zelf maar zien of ze de resultaten van rechtsvergelijkend onderzoek kunnen gebruiken.
6
Rechtsvergelijking in het wetgevingsproces: een probleem?
stelling is dat de wetgever soms nolens volens overgaat tot imitatie van
een buitenlands voorbeeld vanwege het Europese integratieproces.
De eerste veronderstelling is te vinden bij een paar Duitse schrijvers.
Ziegert meent, dat de beste functie van rechtsvergelijking is 'nach
wissenschaftlichen Kriterien zu suchen, mit denen eine rechtliche Losung
unter dem Gesamtaspekt ihrer gesellschaftlichen Wirkungen prognostisch
als beste bezeichnet werden kann' .13 Mansel hoopt dat rechtsvergelijking
ook de basis kan leggen voor een wetenschappelijke harmonisatie van
Europese rechtsordes: 'Wissenschaftliche Anerkennung einer bestimmten
rechtlichen Losung kann im Einzelfall die nationalen Gesetzgeber infolge
des die Rechtsetzung oft leitenden Imitationsinstinkt zu einem legislativen
Nachvollziehen veranlassen'. 14Anderen geven er een technocratische draai
aan: 'Wenn die dogmatische Rechtsvergleichung aus dem Vorrat von
Losungen die passendste herausfinden und dem Gesetzgeber darbieten
konne, so sei das Auswahlen der passenden Losung eine viel zu ernste
Sache, als daB dies den gesetzgebenden Organen iiberlassen werden
konnte' .IS
Ik kan mij niet vinden in de eerste redenering. Allereerst veronderstelt
zij algemeen overtuigende criteria om vast te stellen wat de beste oplossing
is voor een bepaald probleem en hoe zij in het recht wordt vormgegeven.
Wetgevingsactoren benaderen de materie die geregeld moet worden echter
vanuit verschillende invalshoeken en met uiteenlopende juridische, politieke,
economische en technisch-wetenschappelijke gezichtspunten.
Daarnaast nuanceert onderzoek naar de mate en wijze van het gebruik
van (wets)evaluatie-onderzoek de veronderstelling.16 Men stelde daarin
vast, dat de kwaliteit van het evaluatie-onderzoek niet correleerde met de
mate - weI met de kwaliteit - van het gebruik in het beleidsproces.'?
13 K.A. Ziegert, Juristische und soziologische Empirie des Rechts, RabelsZ 45 (1981), p. 67.
14 H.-P. Mansel, Rechtsvergleichung und europaische Rechtseinheit, 12 1991, p. 533.
15 Parafrase van E. Genzmer, Zum Verhiiltnis von Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung,
ARSP 41 (1954/55), p. 334, door H. Hiibner, Sinn und Mog1ichkeiten retrospektiver
Rechtsverg1eichung, in H.I. Musielak en K. Schurig (red.), Festschrift fur Gerhard Kegel,
Stuttgart/Berlin/Koln/Mainz 1987, p. 252.
16 Vgl. E.G. Guba en Y.S. Lincoln, Fourth Generation Evaluation, Newbury ParkILondonlNew
Delhi 1989, pp. 103-111.
17 I.M.A.M. Propper, Argumentatie en machtsuitoefening in onderzoek en beleid, (diss. UT),
Enschede 1989, pp. 463-468; H.B. Winter, M. Scheltema en M. Herweijer, Evaluatie van
wetgeving; Deventer 1990, pp. 230-231; G.I. Veennan, De paradox van de wetsevaluatie,
Justitiele Verkenningen 17/5 (1991), p. 14. P.M.M. van Oijen, I.Th.M. Snellen en I.M.
van Westerlaak, Ambtenaren en onderzoekers, Leiden 1984, p. 117, constateerden al eerder
dat de technische kwaliteit van onderzoek geen samenhang vertoont met de mate van gebruik.
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Met andere woorden, zelfs als er goed rechtsvergelijkend onderzoek is
uitgevoerd, is niet onmiddellijk gezegd dat de resultaten van dit onderzoek
gebruikt zullen worden, of zouden moeten worden.
Daarnaast suggereert de redenering, dat de rechtsvergelijkende methode
voldoende degelijk is om de beste oplossing vast te kunnen stellen. Naar
mijn mening is dat niet het geval. Op haar best is rechtsvergelijking een
van de methoden die een wetgever ten dienste staan om de onzekerheid
over de juistheid van zijn beslissingen te verminderen, maar zij geeft nooit
het enige of het laatste antwoord.
De tweede redenering, die inhoudt dat de Europese integratie nationale
wetgevingsinstanties dwingt om rechtsvergelijking te gebruiken, kan worden
afgeleid uit de Gemeenschapstrouw die in art. 5 EEG-Verdrag is neergelegd.
Deze trouw houdt onder meer in, dat de lidstaten bij wetgeving, met name
over onderwerpen die de gemeenschappelijke markt betreffen, zoveel
mogelijk moeten streven naar een regeling die aansluit bij het recht van
de EG of van de andere lidstaten, althans die daarmee niet in strijd komt.18
Het duidelijkst is deze eis, wanneer een wederzijdse erkenning van nationale
regelingen en standaarden vereist is bij gebreke van harmonisatie door
verordeningen en richtlijnen. Het idee is dan dat wederzijdse erkenning
leidt tot een competitie tussen nationale regelingen, waarbij de regelingen
die een proportionele bescherming geven van concrete belangen de beste
kansen hebben. Deze 'vrije markt van het recht' resulteert uiteindelijk in
convergentie van het recht van de lidstaten, omdat de regeling die voldoende
rekening houdt met de specifieke belangen in alle lidstaten en geen onnodige
handelsbelemmeringen veroorzaakt, door allen zal worden overgenomen. 19
Met rechtsvergelijkend onderzoek kan men zoeken naar de regeling die
de beste kans maakt op een probleemloze wederzijdse erkenning. De wetge-
ver hoeft niets meer te doen dan deze regeling over te nemen.
Deze redenering is overtuigender dan de eerste, omdat de criteria voor
het overnemen van een buitenlandse regeling concreter zijn: bevordering
van de interne markt en een relatief hoge bescherming van specifieke
belangen. De redenering gaat echter enigszins mank, doordat wordt
aangenomen dat de 'markt van het recht' vrij is en dat de wetgever een
rationele maximalisator is, die harmonisatie en nationaal belang in evenwicht
brengt. Vaak zal een optimale harmonisatie van de markt niet nagestreefd
18 Vgl. V.J.J.M. Beckers, I.M. Bonnes, A.J.C. de Moor-van Vugt en W.I.M. Voermans,
Brussel en Nederland: Tegenliggers, spookrijders of reisgenotenr, Zwolle 1993, pp. 14-15.
19 G. Majone, Cross-National Sources of Regulatory Policymaking in Europe and the United
States, Journal of Public Policy 11 (1991), p. 100; vgl. ook C. Starck; Rechtsvereinheitli-
chung durch Gesetze, ZG 1991, p. 261.
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worden, omdat andere nationale belangen om politieke redenen voorrang
krijgen. Daartoe hebben de lidstaten vaak de vrijheid, mede gezien de
artikelen 36 en 56 EEG-Verdrag.20
Het is daarom nodig, verder te zoeken naar het nut van rechtsvergelij-
king voor de wetgeving. Dat gebeurt in Deell van deze studie. Er is echter
nog een punt waarover de literatuur niet duidelijk is: wetgeving zelf.
2.4 Tweede punt van kritiek: Een te gesimplificeerd idee van wetgeving
Mijn tweede punt van kritiek op verschillende schrijvers over legislatieve
rechtsvergelijking is, dat men zelden oog heeft voor het bijzondere van
wetgeving, uitzonderingen als Kindermann en Duk daargelaten. De
schrijvers nemen niet als uitgangspunt het werk van wetgevingsactoren en
hun behoefte aan methoden om dat werk zo goed mogelijk uit te voeren,
maar hanteren vaak een sterk gesimplificeerd idee van wetgeving als de
werkzaamheid van 'de wetgever'.
Deze personificatie brengt niet tot uitdrukking dat het bij wetgeving
primair gaat om een proces, een gestructureerde prakti jk van rechtsvorming
en politieke besluitvorming. Er is interactie tussen de betrokkenen bij
wetgeving, maar niet in de zin dat zij een doelgericht handelende organisatie
zijn met een collectieve identiteit. Integendeel, samenwerking is wei
gewenst, maar laat te wensen over, omdat er met een veelheid van belangen
en actoren rekening wordt gehouden. Daarom zou een beschrijving van
wetgeving deze interacties tussen de wetgevingsactoren moeten laten zien
en het ingewikkelde proces aangeven waarlangs wetgeving tot stand komt.
Ook dit punt wordt verder uitgewerkt in Deel 1.
2.5 Verdere punten van kritiek
De twee eerder genoemde punten van kritiek - een tekortschietend idee
van het nut van rechtsvergelijking en een beperkte visie op wetgeving -
zijn niet de enig mogelijke. Ik heb ook kritiek op de conceptualisering van
'gebruik van rechtsvergelijking' in de huidige literatuur: men hanteert ideeen
als transplantatie, receptie ofimitatie wei erg snel, terwijl de rechtsvergelij-
king in feite meestal dient ter inspiratie van de wetgevingsactoren. Deze
kritiek wordt in hoofdstuk 6 verder uitgewerkt.
Daarnaast verschil ik van mening met enkele schrijvers wat betreft de
onderzoeksmethode die in de context van het wetgevingsproces moet worden
20 Vgl. T. Koopmans, Concurrentie tussen rechtsstelsels, SEW 1992, pp. 446-450.
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ingezet. Vaak wordt gezegd dat de algemene methode van rechtsvergelijking
ook hier voidoet. In hoofdstuk 8 betoog ik echter dat een bijzondere
vergelijkende methode nodig is.
3 Een historiscbe situering van bet probleem
3.1 Reactiesbinnende Yerlichting
Tot nog toe lijkt het onderwerp weinig meer te zijn dan een slecht geslaagde
voetnoot bij rechtsvergelijkende beschouwingen. En, als ik Mayda moet
geloven, is het een voetnoot bij een voetnoot: hij vreest dat de gemeenschap
van rechtsvergelijkers 'is in danger of being known in the intellectual history
of the 20th century (if we as a group manage to get a footnote) as the "great
masters of the trivials'" .21 Toch is dit al te cynisch, het onderwerp heeft
vroeger weI degelijk de nodige filosofische en juridische aandacht gekregen.
Het is zinvoI, vrij kort in te gaan op de historische achtergrond van de rol
van rechtsvergeIijking in het wetgevingsproces.
Globaal gezien zijn er sinds de Verlichting twee tendensen in het denken
over rechtsvergelijking in samenhang met wetgeving. Allereerst is er de
visie dat nation ale variaties in wetgeving meer of minder geslaagde
transformaties zijn van universele principes. Deze kunnen geformuleerd
zijn door het natuurrecht, of de rede, of de wetten van de evolutie, of de
intemationale rechtsorde. Daamaast zijn er schrijvers die, vanuiteen relati-
vistisch standpunt, benadrukken dat eike rechtsorde verankerd is in een
culturele en politieke gemeenschap en daarom principieel niet-herleidbaar
is tot andere stelsels. Bij de eerste visie past een nadruk op unificatie van
rechtssteiseIs, terwijl de tweede visie veel meer zoekt naar het eigene van
een gemeenschap, dat gereflecteerd zou moeten worden in het recht.
21 J. Mayda, Some Critical Retlections on Contemporary Comparative Law, in K. Zweigert
en H.-J. Puttfarken (red.), Rechtsvergleichung ; Darmstadt 1978, p. 380. Overigens is deze
geschiedenis geen voetnoot bij Plato; zijn ideeen over bet benutten van buitenlandse ervaringen
bij wetgeving worden door niemand meer aangebangen. InDe Welten wenst hij een strenge
reguleriog van buitenlandse onderz.oeksreizen: betrouwbare mannen van 50 tot 60jaar mogen
zoeken naar de weinige voortreffelijke wetgeving in andere staten, om de eigen wetten te
versterken en lacunes op te vullen. Zij moeten van bun onderz.oek verslag doen in een raad
voor de wetgeving, die hen eert als zij zicb gunstig ontwikkeld hebben, maar ben moet
verbieden dejeugd van de ideale staat te bederven, indien zij door het vreemde gecorrumpeerd
zijn. Zie Plato, De Wetten xn 949-952, X. de Win (vert.), Verzameld werk, deel IV,
Antwerpen/Baarn 1978, pp. 548-552.
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In de achttiende eeuw was de eerste visie wijd verbreid. Vanuit een
rationalistische en natuurrechtelijke optiek werden variaties in wetgeving
vaak toegeschreven aan willekeur of barbaarsheid, tenzij een bepaalde
oplossing de schrijver beviel. Met name de klassieke oudheid was een
onuitputtelijke bron van voorbeelden voor de illustratie van een abstract
betoog. Ook uit andere, exotische, culturen werd een les getrokken voor
de eigen situatie. Zodoende werd er uitgegaan van een zekere continuiteit
tussen culturen. Het vreemde was spiegel en navolgbaar ideaal, maar de
verwijzing emaar hing meer samen met een klassiek-kosmopolitisch wereld-
beeld dan met een specifieke methode en wetenschapsopvatting."
Toch was dit geen unaniem gedeelde visie. Twee Verlichtingsfilosofen,
Vico en Montesquieu, kwamen onafhankelijk van elkaar tot een relativistisch
standpunt. Zij worden wel gezien als de grondleggers van de rechtsvergelij-
king, maar staan in een lange traditie, die begint bij Aristoteles. Vico drong
erop aan, een vreemde cultuur te begrijpen vanuit de beelden die daarin
worden gehanteerd. Men moet artefacten, zoals monumenten, kunst en wet-
ten, analyseren als uitingen van een beschaving; deze kennis over gemaakte
dingen onthult de waarheid die in een cultuur en in de geschiedenis verbor-
gen is. De geschiedenis leert dan dat de menselijke natuur geen eeuwige
constante is, maar zich voortdurend ontwikkelt. Ook culturen ontwikkelen
zich, en wei in een cyclisch proces van opbloei en verval."
Een consequentie van deze visie is, dat men niet kan bepalen welk
rechtsstelsel het beste is: alle rechtsstelsels zijn, in beginsel, legitiem en
enkel begrijpelijk in de termen van een cultuur. Voor Vico verhindert deze
incommensurabiliteit niet de mogelijkheid om vreemd recht van binnenuit
te leren kennen, mits de onderzoeker beschikt over inlevingsvermogen
(jantasia). Een gesprek tussen de culturen is mogelijk, maar het moet daarin
gaan om wederzijds begrip, niet om beoordeling. Men moet er dan ook
niet naar streven om klassieke ofbuitenlandse wetgeving te imiteren, omdat
deze voor radicaal andere tijden en omstandigheden bedoeld waren.
Montesquieu was wat dat betreft minder relativistisch. Hij meende dat
wetten en zeden per cultuur en per periode varieren, maar uiteindelijk een
universele basis hebben." Zodoende breekt hij niet met de andere Verlich-
tingsfilosofen: het uitgangspunt blijft, dat het recht een uitdrukking is van
de onveranderlijke en 'noodzakelijke verhoudingen die voortvloeien uit
22 Vgl. M. Ancel, Utilise et methodes du droit compare: Elements d'introduction generate ii
l'etude comparative des droits, Neuchatel 1971, p. 13.
23 Zie over Vieo m.n. I. Berlin, Vico and Herder, London/New York 1976; dez., Against
the Current, Harmondsworth 1982.
24 Berlin 1982, a.w., pp. 152-157.
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de natuur der dingen'." Wellegt hij de nadruk op observatie en inductie,
omdat de natuur geen feit van algemene bekendheid is waaruit de
noodzakelijke relaties zonder meer afgeleid kunnen worden. En hoewel
hij de menselijke natuur vooral ziet als wat de mens zou moeten zijn, tracht
hij zijn normatieve opvattingen zo min mogelijk in te lezen in zijn
empirische observaties. Wat wetgeving moet inhouden, valt dan ook beter
te bepalen door een overeenstemming met de nationale zeden en omstandig-
heden na te streven, dan door het natuurrecht te onderzoeken.
Rousseau was het op een punt eens met Montesquieu: inderdaad moet
de wetgever de wetten afstemmen op de natuurlijke verhoudingen." De
eisen van het recht kunnen echter niet afgeleid worden uit nationale gebrui-
ken, maar vloeien voort uit een goddelijke wil, die mensen kunnen
raadplegen in de eigen rede en het eigen geweten. Nu moet deze 'goddelijke
wil' niet te sterk religieus geduid te worden, want de fundamentele beginse-
len van aile wetgeving zijn uiteindelijk de vrijheid en de gelijkheid."
Omdat niet aile mensen deugdzaam zijn en de echte vrijheid en gelijkheid
kennen, is een wetgever nodig, een profeet als het ware, die de gemeen-
schappelijke wil van de burgers in een staat aanvoelt en uitspreekt. Deze
volonte generale wordt neergelegd in een algemene wet, die de gehele
gemeenschap bindt als maatschappelijk verdrag. Burgers zijn daarom primair
verantwoordelijk jegens hun medeburgers, niet jegens mensen uit andere
landen, en normen moeten bepaald worden binnen deze gemeenschap:
'L'essenciel est d'etre bon aux gens avec qui I'on vito Au dehors Ie Spartiate
etoit arnbitieux, avare, inique; rnais Ie desinteressement, I'equite, la concorde
regnoient dans ses murs. Defiez-vous de ces cosmopolites qui vont chercher
au loin dans leurs Iivres des devoirs qu'ils dedaignent de remplir autour d'eux.
Tel philosphe aime les Tartares pour etre dispense d'aimer ses voisins.'28
Rousseau achtte kennis van andere landen zeker niet irrelevant. Integendeel,
gemeenschappen die dicht bij de natuur leven, onbedorven door de cultuur,
zijn een krachtige kritiek op de corrupte Franse staat en maatschappij."
25 Montesquieu,De l'esprit des lois, (1748), R. Caillois(red.), Oeuvres Completes, Paris 1976,
p.232.
26 I.-I. Rousseau, Du contrat social, (1762), H. Guillemin (red.), Paris 1973, pp. 116-117;
zie ook N. Hampson, The Enlightenment, Harmondsworth 1987, pp. 195,246-247.
27 Rousseau, a.W., p. 115.
28 I.-I. Rousseau, Emile, (1762), B. Gagnebin en M. Raymond (red.), Oeuvres Completes,
Tome IV, Paris 1969, p. 249.
29 Dat leert Emile 66k: '[1]1rapporte dans son pays I'avantage d'avoir connu les gouvememens
par tous leurs vices, et les peuples par toutes leurs vertus', a.W., p. 854.
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Tevens ziet hij heil in een wetgever die niet uit de gemeenschap komt
waarvoor de wet neergeIegd wordt, omdat deze politiek onpartijdig zal zijn
en enkel de rechtvaardigheid zal nastreven.P?
Wetenschappers tijdens de Romantiek stonden qua mentaliteit dichter
bij Rousseau, maar beriepen zich op Montesquieu. WeI werd van de laatste
gezegd dat 'neither his materials nor his methods of execution were adequate
to do justice to his ideas' .31 Montesquieu herleidde de rechtsontwikkeling
niet tot historische en etnische oorzaken, zoals zijn opvolgers. Ook leverde
zijn methode slechts fragmentarische resultaten op, waardoor zijn inducties
soms een twijfelachtige basis hebben - of de 'trias politica' afgeleid kan
worden uit de Engelse constitutie, is bijvoorbeeld omstreden."
3.2 De historische benadering
In de negentiende eeuw werd de vergelijkende methode ontwikkeld. Zij
was sterk historiserend ingevuld, waardoor het onderscheid tussen rechts-
vergelijking en rechtsgeschiedenis verviel. In eerste instantie was het onder-
zoek erop gericht de ontwikkeling van het eigen recht te beschrijven en
de verwevenheid ervan met de nationale volksaard, geografie en cultuur
te tonen. Het contrast met andere stelsels deed het eigen recht nog beter
naar voren komen. Eigenlijk zou er zo geen plaats moeten zijn voor het
ovememen van buitenlands recht, maar in de praktijk was er een levendige
uitwisseling van normen, met name bij constitutionele en handelsrechtelijke
ontwikkelingen en bij codificatie."
30 Rousseau 1973, a.w., pp. 102-103; vgl. ook 1. Carbonnier, A beau mentir qui vient de loin
ou Ie mythe du legislateur etranger, in R. Savatier e.a., Verzekeringen van Yriendschap,
Rechtsgeleerde opstellen aangeboden aan Prof.Mr. T.1. Dorhout Mees, Deventer 1974, pp.
63-65.
31 F. Pollock, The History of Comparative Jurisprudence, JSCL Ser. II, Vol. 5 (1903), p.
83.
32 Vgl. Montesquieu, a.w., pp. 396-407.
33 H. Coing, Rechtsvergleichung als Grundlage von Gesetzgebung im 19. Jahrhundert, in H.
Coing (red.), Ius Commune, Deel VII, Frankfurt am Main 1978, pp. 160-178. Een illustratie
(metdankaan W. Voermans): G.K. van HogendorpschreefindeAanmerkingen bijdeSchets
eener Grondwet voor de Vereenigde Nederlanden: 'Daar is veel in deze Grondwet, vooral
met opzigt tot den Souvereinen Vorst en de Staten-Generaal, hetwelk overeenkomt met de
Engelsche constitutie en echter maar gedeeltelijk uit dezelve ontleend is. De ware reden
van die overeenkomst is deze: de aloude Engelsche constitutie was zoo als de ooze, en zoo
als in de oude tijden deconstitutie van aile noordsche natien was. Zij hebben allen verandering
daarin gebragt, en de Engelschen de beste veranderingen. Wij hadden het zeer ver gebragt
onder ooze laatste Vorsten; wij kunnen nu de laatste hand daaraan leggen. Wij kunnen daarbij
niet nalaten, om vele dingen ro interigten als de Engel schen , om dat dezelve de ondervinding
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Het scherpst komt de dubbelzinnigheid van de historische methode aan
het licht bij Von Savigny . Hij beschouwde recht als de spontane uitdrukking
van het volksrechtsbewustzijn dat werkzaam is in een nationale (rechts)-
gemeenschap. Deze visie heeft Romantische echo's, maar is geen echte
breuk met de achttiende eeuw: 'yolk' is voor Von Savigny een cultuurbegrip
en slaat op een door gemeenschappelijke opvoeding verbonden geestelijke
en culturele gemeenschap." Ook zag hij juristen als de specialisten die
in een moderne maatschappij, waarin deling van taken en verantwoordelijk-
heden noodzakelijk is, aangewezen zijn tot rechtsvorming. Dat zij daarbij
teruggrijpen op het Romeinse recht, is begrijpelijk vanuit hun klassieke
opleiding en beschaving; het is tevens waardevol, omdat dit recht elegant
en wetenschappelijk is. Daarom was Von Savigny terughoudend ten opzichte
van nationale wetgeving, die afbreuk doet aan de Duitse rechtseenheid en
de coherentie van het levende Romeinse recht.
Von Jhering kritiseerde de centrale stelling van Von Savigny. Volkeren
leven namelijk niet geisoleerd, maar zijn voortdurend op elkaar betrokken
in een ruilhandel van ideeen: 'Rezeption und Assimilation sind die beiden
Fundamentalfunktionen, auf deren Dasein und Gleichgewicht das Bestehen
und die Gesundheitjedes lebenden Organismus beruht' .35 In vroeger tijden
was het wel zo, dat het recht zich binnen een gemeenschap ontwikkelde,
maar in de loop der geschiedenis ontstaat een weefsel van rechten waarin
de universele rechtsidee tot uitdrukking komt. Pas op dat moment kan de
rechtswetenschap opbloeien, en neemt men die normen van elkaar over
die nuttig zijn om een duidelijke behoefte te bevredigen. Een consequentie
is dat hij evenmin enthousiast is over de eenheidverstorende wetgeving in
de Duitse staten."
In Nederland werd de centrale stelling van Von Savigny vrij algemeen
aangehangen, ook al kan die de receptie van het Romeinse recht niet
verklaren. De oorzaak van receptie en harmonisatie van rechtsstelsels werd
eerder in handel en wetenschappelijke betrekkingen gezocht, dan in het
idee van Von Jhering dat het de wetgever is die aan vreemde volken kan
voor zich hebben. (... ) [N]u mogen wij zeggen, dat wij eene constitutie hebben, gegrond
op de oudheid, op de zeden, op de gewoonten, op de behoeften van het volk, ' Besluit van
21 december 1813creeerende eene commissie ter ontwerping der grondwet, Nieuwe Uitgave
van her Bijvoegsel tot het Staatsblad van her Koningrijk der Nederlanden, Ie serie 1815-1820,
Gorinehem 1852, p. 8.
34 F. Wieacker, Privatrechisgeschidue der Neuzeit, 2. Auflage, Gottingen 1967, pp. 393-394.
35 R. von Jhering, Geist des romischen Reclus auf den verschiedenen Stu/en seiner Entwicklung,
Teil 1,6. Auflage, Leipzig 1907, p. 6.
36 Deze wetten zijn Schlagbiiume der Wissenschaft, Von Jhering, a. w., p. 10.
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ontlenen wat hem doelmatig voorkomt. 37 De historische, relativistische
benadering stond derhalve geenszins in de weg aan het overnemen van
buitenlands recht in nationale wetgeving.
De teloorgang van het ius commune door codificatie deed de rechtsver-
gelijking opkomen in Frankrijk en andere landen met wetboeken, en in
Duitsland. Later sloeg deze interesse voor rechtsvergelijking over naar Enge-
land. Men raakte geinteresseerd in de vraag, wat de diverse rechtsstelsels
verbond en onderscheidde. Daarnaast werd de methode verdiept door de
assimilatie van ideeen uit de geschiedschrijving, biologie, taalwetenschap
en de sociologie. Dit culmineerde in een onmiskenbaar evolutionistische
interpretatie van de rechtsontwikkeling."
Vico had al het accent gelegd op de ontwikkeling van culturen, maar
zag in elke volgende stap winst en verlies. In de evolutionistische visie werd
de continue vooruitgang beklemtoond: de menselijke soort differentieert
steeds verder door zich aan te passen aan de omstandigheden. Rechtsstelsels
kunnen dan ook ingedeeld worden naar gelang van de fase van de evolutie
waarin zij zich bevinden, en het is anachronistisch om een primitief stelsel
te vergelijken met het systeem van een moderne staat. 39 Een uitvloeisel
van deze gedachtengang is in de twintigste eeuw de drang tot classificatie
in rechtsfamilies, naar analogie van indelingen in de biologie en de
taalkunde.r"
De nadruk op het historisch-wetenschappelijke sloeg om in een praktisch
toekomstperspectief, waarin het overnemen van buitenlands recht goed past.
Men kan namelijk bij de hervorming van de eigen wetgeving een stelsel
navolgen, dat een fase verder is in de evolutie. Sommige landen zijn nu
eenmaal beter in rechtsvorming dan andere, en het is niet nodig dat elk
land dezelfde moeizame ontwikkeling doormaakt. 41Zodoende werd gesteld
'that, if not the only function, the chief function of comparative juris-
prudence is to facilitate legislation and the practical improvement oflaw . ,42
Uiteindelijk kan deze optiek leiden tot een oproep tot harmonisatie van
37 Bijv. C. PijoackerHordijk, De taak van den beoefenaar der Nederlandsche Rechtsgeschiede-
nis, (oratie Utrecht), Utrecht 1881, p. 15.
38 Vgl. Constantinesco, a.w., pp. 58 en 70 e.v.
39 Pollock, a.w., p. 76.
40 Vgl. W.J. Zwalve, Het Janushoofd der rechtsvergelijking; (oratie RUG), Groningeo 1988,
p.9.
41 Aldus L. Tupper, Sociology and Comparative Politics, lSCL Ser. Il, Vol. 9 (1908), pp.
154-155.
42 H.S. Maine, geciteerd door Pollock, a.w., p. 75. Vgl. het statutaire doel van de Franse
Societe de legislation comparee: 'I'etude des lois des differents pays et la recherche des
moyens pratiques d'ameliorer les diverses branches de la legislation', Ancel, a.W., p. 15.
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rechtsstelsels of zelfs de creatie van een wereldrecht, omdat de beschaafde
naties aIle verondersteld worden dezelfde ultieme oplossing te bereiken -
verschillen tussen de rechtsstelsels vinden veelaI hun oorsprong in
irrationele, historische omstandigheden. Een voorwaarde voor unificatie
is weI, dat het rechtsgebied in kwestie zakelijk benaderd wordt. Dat is meer
het gevaI in het kosmopolitische handelsrecht ('verkeersrecht'), dan in het
familie- of publiekrecht." In wezen is hiermee het universalisme terug.
Rechtsvergelijking werd ook gevoed vanuit het koloniaIisme. De
Westerse landen kwamen erachter, dat hun bestuurspraktijk niet aansloot
bij de normen en gebruiken in de gekolonialiseerde gebieden. In Engeland
was de onwetendheid over de variaties in de lokale wetten binnen het
Gemenebest de belangrijkste stimulans om een 'Society of Comparative
Legislation' op te richten, dertig jaar na de Fransen. In Nederland is er
een verband met de opbloei van de bestudering van de Indonesische adat.
Dit ging eerst gepaard met stuitend paternalisme," maar leidde op den
duur tot verdieping van de kennis van inheemse en traditionele systemen.
3.3 Het iniemationale perspectiej
In zekere zin kwam de consolidatie van de rechtsvergelijking met het
fameuze Parijse congres van 1900. De vier vragen die als basis voor de
discussie dienden, schetsten de agenda voor het rechtsvergelijkende
onderzoek in de twintigste eeuw. Deze vragen waren:
'1. Au point de vue de la conception de la science de droit compare, definir
d'apres quelles methodes il y aurait lieu de proceder aux trois fonctions qui
en constituent I'objet propre, et qui sont, par rapport aux diverses legislations
en presence, la constatation, la comparaison et I'adaptation.
2. Au point de vue doctrinal, preciser Ie role du droit compare comme methode
d' enseignement.
3. Au point de vue des solutions juridiques, rechercher dans quelle mesure les
conclusions tirees du droit compare peuvent et doivent etre utilisees, soit par
voie legislative, soit par voie couturniere et doctrinale se traduisant par Ie
precede de l'Interpretation judiciaire, soit par voie d'entente internationale.
43 P. Caroni, "Privatrecht": Einesozialhistorische Sinfuhrung, BasellFrankfurtam Main 1988,
p. 38, schrijft dit idee toe aan de Historische School: 'Lehrte sie doch, das Verkehrsrecht
sei kosmopolitisch und daher einer weitgehenden Vereinheitlichung fiihig, das iibrige
Privatrechtdagegen demLokalen verhaftet und ibm infolgedessenauch weiter zu iiberlassen. '
44 Bijv. E. Jenks, On the Study of Comparative Jurisprudence, JSCL Ser. II, Vol. 2 (1900),
p. 451: 'We desire now, at least our best men so desire, to deal justly with the weaker races
- to prove to them that civilisation is a blessing and not a curse'.
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4. Au point de vue de la pratique des affaires, rechercher et organiser des
moyens d'entente pour I'information et la connaissance du droit etranger. ,45
De visie op legislatieve rechtsvergelijking die in deze punten naar voren
komt, is in overeenstemming met de moderne literatuur, genoemd in de
vorige paragraaf. De leidende gedachte is dat kennis, verkregen in een
wetenschappelijk proces van vaststelling en vergelijking van wetten, toe-
gepast kan of zelfs moet worden langs de wegen van wetgeving, rechtspraak:
en internationale samenwerking. Derhalve is rechtsvergelijking het uit-
gangspunt en is wetgeving een middel om die kennis te implementeren.
Tijdens dit congres betoogde Zitelmann dat rechtsvergelijking bij
wetgeving een dubbelrol heeft." Enerzijds geeft zij 'Erfahrungsmaterial,
aus dem sich praktische Folgerungen fur die eigene Gesetzgebungsarbeit
ziehen lassen', anderzijds is zij 'kritikweckend', aangezien door een
wetsevaluatie, waarbij vergeleken wordt met modernere stelsels, de vraag
kan opkomen of het eigen recht weI de best mogelijke oplossing geeft.
Indirekt kan rechtsvergelijking bijdragen aan de ontwikkeling van een
wetgevingstechniek en aan de harmonisatie van rechtssteiseis. Lambert
meende in zijn algemeen rapport, dat rechtsvergeIijking een wetenschappelijk
instrument is, en daarom verbetering van de wetgeving niet als primaire
functie, maar als toepassing van rechtsvergeIijking moet worden gezien."?
De vragen voor het congres tonen ook de opkomst van de internationale
idee: informatieuitwisseling en gebruik van rechtsvergelijking moeten Ieiden
tot wederzijds begrip tussen de naties. Daarmee is het thema gegeven
waarop in deze eeuw voortdurend gevarieerd is. Ret begon met het ideaal
van de internationale rechtsorde en een komend wereldrecht, bijvoorbeeld
tot uitdrukking komend in de Haagse Vredesconferenties. Na de Eerste
Wereldoorlog werd deze rechtsorde bijzonder urgent, maar problematisch,
gezien het falen van de Volkenbond, de algehele economische crisis en
de opkomst van het militante nationalisme. Na de Tweede Wereldoorlog
leidde de internationaliseringstendens tot steeds effectievere organisaties,
zoals de VN, NAVO, IMF, Wereldbank, Raad van Europa en EG. Meer
dan ooit zijn de nationale vrede en veiligheid, economische welvaart en
ecologische stabiliteit athankelijk van intemationale structuren. Rechtsverge-
lijkers zijn meegegaan in deze ontwikkeling, bijvoorbeeld door hulp bij
45 JSCL Ser. II, Vol. 2 (1900), p. 190.
46 E. Zitelmann, Aufgaben und Bedeutung der Rechtsvergleichung, in Zweigert en Puttfarken
1978, a.w., pp. 13-17.




het opstellen van uniforme wetgeving en studie naar verdere harmonisatie
binnen dergelijke organisaties."
Toch werd in eerste instantie de historische orientatie niet vergeten,
met name niet door rechtshistorici die de band met de rechtsvergelijking
aanhaalden. Vooral Meijers integreerde rechtsvergelijkende en rechtshisto-
rische beschouwingen met de interpretatie van het Nederlandse recht. Bij
zijn ontwerp van het BW steunde hij duidelijk op zijn kennis van buiten-
landse wetboeken en rechtsstelsels, ook al is het niet gemakkelijk om uit
archiefstukken af te leiden, hoe hij dat deed. Rechtsvergelijking is voor
hem een middel om het eigen recht te evalueren, onder kritiek te stellen:
men moet bezien of dat voldoet aan een gerechtvaardigde behoefte, of enkel
uit sleur wordt volgehouden." Harmonisatie streefde hij na in internati-
onale commissies, onder meer voor een uniform kooprecht.
Daarentegen komen opmerkingen van enige andere Nederlanders nu
gedateerd over. Kranenburg hing bijvoorbeeld een sterk evolutionaire visie
op de rechtsontwikkeling aan en meende dat rechtsvergelijking zich moet
bezig houden met de concrete uitwerking van rechtsbeginselen in per tijd
en plaats verschillende omstandigheden, wat ons 'het recht [geeft] om op
grond der gegeven feiten zelve aan te nemen, dat de wereldorde in haar
dieper wezen is een groeiende zedelijke orde. ,50 Van Apeldoorn was
gecharmeerd van een andere wereldorde, toen hij fulmineerde tegen 'de
cosmopolitische gedachte, dat men to het nuttige en bruikbare" moet zoeken,
waar het te vinden is, hetgeen in de practijk maar al te veel neerkwam op
het zoeken van het zoogenaamd nuttige en bruikbare in den vreemde';
integendeel, als Nederland trouw wilde blijven aan zijn Germaanse volks-
aard, dan moest het recht bevrijd worden van al 'wat er aan volksvreemde
instellingen, begrippen en regels [in] is binnengedrongen. ,S!
Origineel is tenslotte de bijdrage van Hoetink aan de methodologie van
de rechtsvergelijking. Hij onderkende twee methoden, namelijk een zuiver
48 Vgl. M. Gutzwiller, Rechtsvergleiehung in kontinentaler Sieht, in dez. ,Elemente der Rechts-
idee: Ausgewahlte Au/stilze und Reden, Basel/Stuttgart 1964, p. 122: 'Der evolutionistische
Traum undseine poetische VolJendung sind ausgetriumt, unddie Universalitiitder Rechtsidee
in einem Zeitalter niiehtemster Interessenabwagung vorlaufig zur Disposition gestellt .' Zie
ook T. Koopmans, The future of legal systems, in dez., Juridiscn Stippelwerk, Deventer
1991, pp. 114-123.
49 E.M. Meijers, De herziening van ons Burgerlijk Wetboek, in R.P. Cleveringa e.a. (red.),
Yerzamelde Privaatrechtelijke Opstellen, deel I, Leiden 1954, p. 150; dez., La reforme
du Code Civil neerlandais, in a.w.• p. 164.
50 R. Kranenburg, De beteekenis der rechtsvergelijking voor de rechtsphilosophie, (oratie
Universiteit van Amsterdam), Groningen 1915, pp. 15 en 24.
51 Zie Th.J. Veen, Van Apeldoom en het Romeinse recht, NJB 1991, pp. 1658-1659.
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wetenschappelijke en een toegepaste onderzoeksmethode, waarin getracht
wordt vreemd recht te benutten voor rechtspraak of wetgeving. S2 Een
waardeoordeel over het vreemde recht is verboden bij zuivere wetenschap,
maar bij toegepast onderzoek is hetjuist onvermijdelijk. Hij wil in dat geval
spreken van een 'produktief misverstand': wetenschappelijk gezien is een
waardeoordeel onjuist, maar de rechtsvorming is gediend met toegepast
historisch of vergelijkend onderzoek dat wel zo' n oordeel velt. De receptie
van het Romeinse recht is een voorbeeld van een produktief misverstand.
Het is niet duidelijk, waarom de historische benadering tegenwoordig
zeldzaam is. Grossfeld suggereert, dat het te maken heeft met een metho-
disch anarchisme, omdat men meent dat alle rechtsstelsels via verschillende
wegen tot gelijke oplossingen komen. Het gevolg daarvan is, dat de rechts-
vergelijking positivistisch en functionalistisch wordt ingevuld, en filosofi-
sche, historische en antropologische vragen worden verwaarloosd." Een
andere mogelijkheid is, dat de internationale idee de functie heeft overge-
nomen die vroeger het natuurrecht, de rede, het volksrechtsbewustzijn en
de wetten van de evolutie vervulden, namelijk de rechtvaardiging van
wettelijke oplossingen. Het internationale is verheven boven kritieken heeft
een welhaast transcendentale status. Rechtsvergelijking heeft daarbij de
mystieke taak gekregen, deze internationale rechtsorde mogelijk te maken
door hulp bij regelgeving op internationaal en op nationaal niveau.
Deze historische schets laat zien dat rechtsvergelijking in de afgelopen
twee eeuwen steeds meer een vanzelfsprekendheid werd, die op diverse
manieren gefundeerd kon worden. Of men nu universalist, particularist
of relativist is, het onderzoek van buitenlands recht wordt vrijwel altijd
zinvol geacht, ook voor de nationale wetgeving. Alleen verstokte nationalis-
ten lijken ertegen te zijn. Het lijkt mij, dat bij deze vanzelfsprekendheid
en probleemloze fundering vraagtekens gezet kunnen worden - wat ik
dan ook op verschillende plaatsen in deze studie zal doen.
4 Plan van behandeling
De aanpak in dit boek verschilt van vroegere benaderingen. Stond daarin
veelal de rechtsvergelijking centraal, hier gaat het primair om wetgeving;
52 H.R. Hoetink, On Understanding Foreign Law, in H.R. Hoetink, Opera Selecta; Studies
in Roman Law and Legal History, Zutphen 1986, pp. 23-52, en Law as an Object of
Historical Reflection, in a.w., pp. 133-168. Dit zijn vertalingen van zijn oratie uit 1929
en een diesrede uit 1949.
53 B. Grossfeld, Rechtsmethoden und Rechtsvergleichung, RabelsZ 55 (1991), p. 6.
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rechtsvergelijking wordt gezien als een hulpmiddel bij de totstandkoming
van goede wetten. De probleemstelling wordt in drie delen behandeld,
corresponderend met de drie deelvragen die zijn geformuleerd.
De eerste deelvraag ziet op de kwaliteit van Nederlandse wetgeving
en het nut van rechtsvergeli jking daarvoor. Het huidige Nederlandse wetge-
vingsbeleid is gericht op een goede kwaliteit om inhoud te geven aan de
rechtsvormende aspiraties van wetgevingsinstanties. Dat die kwaliteit niet
altijd bereikt wordt, ligt niet zozeer aan kwade trouw van de actoren, als
weI aan het ingewikkelde wetgevingsproces dat tegenstrijdige belangen moet
verzoenen. Door de uiteenlopende invalshoeken en belangen van de actoren,
is het wetgevingsproces bij langdurige en politiek controversiele projecten
slecht stuurbaar.
Het eerste deel van deze studie is voornamelijk theoretisch. In hoofdstuk
2 wordt onderzocht wat het betekent, dat wetgeving rechtsvorming is.
Daarbij wordt gebruik gemaakt van theorieen van Habermas en Dworkin,
omdat zij nadruk leggen op de praktijk van rechtsvorming en de communi-
catie daarin. Hoewel deze theorieen idealiseren, geven zij aanzetten voor
een realistische conceptualisering en beschrijving van het proces van
wetgeving.
Hoofdstuk 3 bepaalt de plaats van rechtsvergelijking in een theorie van
legislatieve rechtsvorming. Concreet betekent dit, dat rechtsvergelijking
als een interpretatiemethode wordt gezien, waarbij argumenten voor of tegen
een bepaalde oplossing worden gegenereerd door het eigen recht te
confronteren met buitenlands recht. Daarvoor moet de aard van deze
interpretatiemethode verduidelijkt worden.
In hoofdstuk 4 wordt deze analyse doorgevoerd en wordt beschreven,
hoe een rechtsvergelijkende interpretatie kan bijdragen aan zorgvuldige
wetgeving door aandacht te besteden aan de diverse kwaliteitseisen van
wetgeving. Dit gebeurt vanuit het perspectief van de wetgevingsactoren,
zodat de vraag is, welke behoefte zij kunnen hebben aan rechtsvergelijking
wanneer zij conscientieus hun werk doen.
De tweede deelvraag is een empirische: hoe gaan wetgevingsactoren
tegenwoordig om met rechtsvergelijking? De theoretische beschouwingen
uit het eerste deel zouden te abstract zijn, wanneer niet duidelijk werd in
hoeverre zij aansluiten bij de huidige wetgevingspraktijk. De beschrijving
in Deel 2 moet daarom leiden tot een verdere concretisering van de rol
van rechtsvergelijking in het wetgevingproces.
Hoofdstuk 5 geeft in het kort een overzicht van de fasen, actoren en
activiteiten in het Nederlandse wetgevingsproces, als opstap voor een
gedetaiUeerde empirische behandeling.
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In hoofdstuk 6 staat het concept 'gebruik van rechtsvergelijking' centraal.
Er wordt gepoogd een invulling te geven, die in overeenstemming is met
de theorie in het eerste deel, en derhalve gewicht toekent aan argumentatie
en de wetgevingspraktijk. Verder worden er drie vormen van gebruik
onderscheiden, namelijk inspiratie, motivering, en evaluatie.
Hoofdstuk 7 laat de feitelijke rol van rechtsvergelijking in de diverse
fasen van het wetgevingproces zien. Daarin zal duidelijk worden dat die
rol in de praktijk slechts in enkele fasen, en vooral in het begin van de
departementale voorbereiding van een wetsvoorstel, substantieel is. Deze
beschrijving wordt gecompleteerd met enkele voorbeelden, waarvoor
dossieronderzoek is gepleegd en interviews met betrokken actoren zijn
afgenomen.
De derde deelvraag betreft de methode van rechtsvergelijkend onderzoek
die in het kader van het wetgevingsproces geindiceerd is ter bevordering
van de wetgevingskwaliteit. De theoretische beschouwingen van het eerste
deel en de empirische resultaten van het tweede deel hebben repercussies
voor deze methode. De drie ankerpunten voor de methode zijn bruikbaar-
heid, betrouwbaarheid en efficientie.
Hoofdstuk 8 is een theoretische prelude, waarin stelling genornen wordt
in een aantal methodische controverses. Met name wordt getracht vanuit
de hermeneutiek een alternatief te ontwikkelen voor de welhaast paradig-
matische positie van de functionele rechtsvergelijking, die ik rechts- en
wetenschapstheoretisch ongenuanceerd acht. Hierbij wordt veel inspiratie
geput uitde sociaal-wetenschappelijke kwalitatieve onderzoeksstrategie van
de gevalsstudie. Rechtsvergelijking wordt gedefinieerd als onderzoek naar
een fenomeen in tenminste twee rechtsstelsels, waarbij gebruik gemaakt
moet worden van verschillende manieren van gegevensverzameling om het
fenomeen in zijn juridische en sociale context te bestuderen.
Hoofdstuk 9 behandelt de diverse vraagstellingen van rechtsvergelijkend
onderzoek, waarin speciale aandacht uitgaat naar hypothesevorming en de
uitbesteding van onderzoek.
In hoofdstuk 10 komt het object van onderzoek ter sprake. Er wordt
voorgesteld om de objecten zo te kiezen dat zij onderling contrasteren, zodat
een probleem van verschillende kanten bezien kan worden.
Hoofdstuk II gaat in op de kenbronnen en onderzoekstechnieken, met
als uitgangspunt de gedachte dat de juridische werkelijkheid niet op een
manier te kennen is, zodat een gekozen object met verschillende technieken
bestudeerd moet worden.
In hoofdstuk 12, tenslotte, ga ik in op het cruciale punt, hoe de
vergelijking zo kan plaatsvinden, dat zij bruikbare argumenten voor
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wetgevingsactoren oplevert. Ook wordt in dat verband aandacht besteed
aan de verantwoording en verslaglegging van rechtsvergelijking.
Zodoende is er in deze studie sprake van een drievoudige exercitie,
waarbij de delen elkaar aanvullen. Het eerste deel gaat in op de normatieve
vraag hoe rechtsvergelijking in het wetgevingsproces zou moeten worden
gebruikt vanuit de optiek van rechtsvorming; het tweede deel beziet de
feitelijke vraag hoe rechtsvergelijking in het wetgevingsproces wordt
gebruikt; het derde deel bespreekt de methodische vraag hoe rechtsvergelij-
kend onderzoek moet worden uitgevoerd, opdat de resultaten ervan gebruikt
kunnen worden in het wetgevingsproces. Aan het einde van de discussie
is het noodzakelijk om een duidelijk antwoord te geven op de probleemstel-
ling. Oat gebeurt in het vierde deel, het slot van deze studie, waarin geresu-
meerd wordt wat de waarde van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces
is, en waarin tevens concrete aanbevelingen worden geformuleerd voor








Door wetgeving vindt rechtsvonning plaats. Deze stelling lijkt voor zichzelf
te spreken in een democratische rechtsstaat, waarvan het legaIiteitsbeginsel
en het primaat van de wetgever essentiele kenmerken zijn. Ret stellen van
nieuwe wetten gebeurt daarbij in interactie met de rechterlijke wetsinterpre-
tatie en de bestuurlijke wetsuitvoering. Wetgeving - aanpassing van het
rechtssysteem - is zelf onderworpen aan de constitutionele regels van dat
rechtssysteem.
Het is echter niet zo eenvoudig om aan te geven, waarom de totstandko-
ming van wetgeving een wijze van rechtsvorming is. Als men de literatuur
doorneemt, blijkt er een kloof te zijn tussen de filosofische analyse van
rechtsvorming en de praktische discussie over wetgeving. Rechtstheoretici
hebben deze eeuw veel aandacht voor het werk van de rechter, waardoor
de opkomst van een moderne wetgevingsleer sommigen lijkt te ontgaan.
In deze wetgevingsleer staan praktische problemen van wetgeving ter
discussie: de wetgevingskwaIiteit zou verbeterd, de procedure bekort, en
de inspraak in het wetgevingsproces verruimd moeten worden. Daarbij
refereert deze wetgevingsleer mogelijk echter onvoldoende aan het filosofi-
sche debat.
Ik wil in dit eerste deel van de studie zoeken naar de potentiele
raakvlakken tussen de visies op rechtsvorming en wetgeving. Daarmee
pretendeer ik niet de wetgevingsleer rechtsfilosofisch te funderen, maar
aIleen een visie op legislatieve rechtsvorming te schetsen, waarbij met name
gezocht wordt in communicatieve benaderingen van wetgeving. Mijn doel
daarmee is, aan te geven, hoe rechtsvergelijking een rol kan spelen in deze
legislatieve rechtsvorming.
Dit is in het kort het project van de komende drie hoofdstukken over
de relatie tussen rechtsvergelijking en rechtsvorming. In dit hoofdstuk blijf
ik voornamelijk op het rechtstheoretische vlak, wanneer ik onderzoek wat
rechtsvorming door wetgeving inhoudt. In hoofdstuk 3 verschuift de aan-
dacht naar rechtsvergelijking, om te bezien wat de rechtstheoretische
betekenis daarvan voor de legislatieve rechtsvorming kan zijn. Hoofdstuk
4 geeft de confrontatie tussen de theoretische en de praktische optieken
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van wetgeving, doordat geanalyseerd wordt, hoe rechtsvergelijking voor
wetgevingsactoren van belang kan zijn, wanneer zij hun werk opvatten als
rechtsvorming. Daarmee blijft dit deel binnen een theoretisch en normatief
kader, dat pas in het tweede deel empirisch wordt ingevuld.
De opzet van dit hoofdstuk zelf is als voigt. Allereerst geef ik aan, hoe
in de huidige praktijk over legislatieve rechtsvorming wordt gedacht. Daarna
wordt vanuit de rechtstheorie zoals uitgewerkt door Habermas en Dworkin,
gezocht naar een perspectief dat de wetgevingspraktijk kan reconstrueren
en rechtvaardigen. Tenslotte wordt dit perspectief geconfronteerd met een
advies voor de verbetering van de wetgevingsprocedure.
2 Het zorgvuldige wetgevingsproces
Kan men eigenlijk weI spreken van rechtsvorming door wetgeving, in de
zin dat de wetgevende instanties bewust recht vormen? Het lijkt weI eens
of wetgeving primair een politieke beslissing is, die in een ingewikkeld
besluitvormingsproces tot stand komt. Het recht geldt weliswaar als rand-
voorwaarde voor instrumentele wetgeving, maar soms lijkt noch het werk
aan noch het doel van de wet gezien te kunnen worden als een uitwerking
van grondrechten en rechtsbeginselen. De wet wordt dan een rechtsbron,
omdat zij in de rechtspraktijk als zodanig wordt erkend, nadat zij op de
voorgeschreven manier is afgekondigd.
Een dergelijke rechtspositivistische visie wordt voor Engeland soms
verdedigd, maar als weergave van de Nederlandse praktijk is zij minder
geschikt. De deelnemers aan de huidige discussie over wetgeving gaan er
expliciet vanuit, dat de wetgevende instanties rechtsvormend optreden om
invulling te geven aan de grondwettelijk gegarandeerde vrijheid. "Ook het
gelijkheidsbeginsel is een belangrijk fundament voor de legislatieve rechts-
vorming, wat bijvoorbeeld tot uitdrukking komt in de rechterlijke toetsing
van formele wetgeving aan het discriminatieverbod van artikel 26 IVBP.
In de nota Zicht op wetgeving is vanuit dezeIfde opvatting gedacht: de
kwaliteitseisen van wetgeving moeten 'in de diverse stadia van het wet-
gevingsproces in het oog worden gehouden door alle deelnemers aan dat
proces'. In een adem voIgt echter daarop, dat dat niet vanzelf gaat,
aangezien er 'met een veelheid van belangen en actoren rekening moet
E.M.H. Hirsch Ballin, Het grondrecht op vrijheid en de wet, Alphen aan den Rijn 1989;
zie voor de ontwikkelingvan het wetgevingsbeleid Ph. Eijlander, De wet stellen, (diss. KUB),
Zwolle 1993, pp. 155-172.
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worden gehouden' .2 De oplossing voor dit probleem wordt gezocht in een
goede procedure: 'Het proces van wetgeving moet zo ingericht zijn, dat
binnen de maatschappelijke, bestuurlijke en politieke mogelijkheden steeds
zo goed als mogelijk aan de ( ... ) kwaliteitseisen wordt voldaan.? Dat komt
bijvoorbeeld tot uitdrukking in een betere coordinatie tussen wetgevingsacto-
ren, die begrensd wordt door de eigen constitutionele positie van enkele
deelnemers, zoals de Raad van State en het parlement. Daarnaast denkt
de regering aan de institutionele verankering van de kwaliteitstoetsing.
De teneur van de nota is rationalistisch, waarbij de rationaliteit niet
zozeer gezocht wordt in de goede wil van de wetgevingsactoren, maar in
de organisatie van het wetgevingsproces, dat v66r alles zorgvuldig moet
zijn." Juristen kennen dit zorgvuldigheidsbeginsel- formeel en materieel
- uit het bestuurs(proces)recht. In de context van de wetgeving is het
beginsel op uiteenlopende wijzen geoperationaliseerd, bijvoorbeeld in de
Aanwijzingen voor de regelgeving; zonder dat daarvoor de term 'zorgvuldig-
heid' wordt gebruikt. Daarom stelt Van Kreveld voor om het zorgvuldig-
heidsbeginsel, zoals dat in de artikelen 3:2 en 3:4, eerste lid, Awb is
neergelegd, ook voor wetgeving in formele zin te benutten." Het beginsel
ziet in het algemeen op twee eisen, namelijk dat de nodige kennis omtrent
de relevante feiten en de rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen
moet worden vergaard, en dat deze belangen zorgvuldig moeten worden
afgewogen." De Aanwijzingen voor de regelgeving drukken dezelfde ratio-
nalistische opvatting uit. Zij komt met name tot uitdrukking in aanwijzing
7 over de stappen voorafgaand aan een beslissing tot regelgeving: men moet
kennis vergaren over het onderwerp, de doelen van de regeling nauwkeurig
2 Ziehl op wetgeving, TK 1990-1991, 22008, nr. 2, p. 23.
3 Zicht op wetgeving, TK 1990-1991, 22008, nr. 2, p. 33.
4 H. van Maarseveen, Zijlichtopwetgeving, NiB 1991, pp. 811-813, kritiseert de nota, omdat
zij geen aandacht IOU hebben voor het 'bureaucratische eigenbelang' dat de verwezenIijking
van goede wetgeving bemoeilijkt. Deze beschuldiging is mij te categorisch, omdat ambtenaren
zelden de mogelijkheid hebben om een wet naar eigen goeddunken in te richten.
5 J.H. van Kreveld, De kwaliteit van wetgeving: rechtsstatelijke en bestuurlijke eisen, in
H.A.M. Backx e.a., Recht doen door wetgeving; Opstellen over wetgevingsvraagstukken
aangeboden aan mr. E.M.H. Hirsch Ballin, Zwolle 1990, p. 195. Zie ook A.J. Bok,
Zorgvuldigeen afgewogen regelgeving in het licht van de Algemene wet bestuursrecht, NTB
1993,pp.l17-126.
6 Nicolai werkt deze eisen uit voor de beschikking, die beheerst wordt door de beginselen
van een zorgvuldig onderzoek, een zorgvuldige beslissingsprocedure en een deugdelijke
besluitvorming. Daaraan verwant zijn het beginsel vaneen deugdelijke motivering, het gelijk-
heidsbeginsel en het evenredigheidsbeginseI. VgI. P. Nicolai, Beginselen van behoorlijk
bestuur, (diss. UvA), Deventer 1990, pp. 290-302, 332-353, 467-471.
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omschrijven, de alternatieve instrumenten aangeven en de diverse
mogelijkheden zorgvuldig afwegen.?
Deze toepassing van het zorgvuldigheidsbeginsel op wetgeving is, uit
het oogpunt van rechtsvonning, niet zonder problemen. In het bestuursrecht
refereert het beginsel aan een situatie waarin een besluit genomen moet
worden op basis van een wet; het normatieve kader is dan al gegeven en
het overheidsorgaan mag daar niet buiten treden. Bij wetgeving staat echter
juist het normatieve kader zelf ter discussie. Het mogelijke oordeel over
een bepaalde materie wordt nauwelijks gedetermineerd door, bijvoorbeeld,
de Grondwet, zodat er een diepgaand en veelzijdig normatief debat moet
worden gehouden over de na te streven doelen. Dat wit zeggen dat bij
legislatieve rechtsvorming ook een (procedureel) zorgvuldig debat moet
worden gehouden over de wettelijke doelen naast een (materieel) zargvuldige
uitwerking van een regeling.
Een ander aspect van de zorgvuldigheid in het wetgevingsproces is de
wederzijdse belnvloeding van wetgeving en uitvoering. Wanneer bij
wetgeving geen aansluiting wordt gezocht bij maatschappelijke processen
en niet voldoende rekening wordt gehouden met de verwerkingseapaciteit
van uitvoerende en handhavende instanties, bestaat het gevaar dat afbreuk
wordt gedaan aan de wettelijke normen." Ook de Aanwijzingen 7 tot en
met 14 vragen om eenzelfde aandacht voor de toekomstige uitvoering van
de wet, ter bevordering van de zorgvuldigheid. Mij lijkt dit realistisch,
maar het moduleert het legaliteitsbeginsel: het bestuur en de reehter zijn
gebonden aan de wet, omdat de wet zich bond aan hun mogelijkheden. Of
de wet daarmee ook recht doet aan de maatsehappelijke behoeften, is niet
onmiddellijk duidelijk; dat aspect moet men dan ook in acht blijven nemen.
De verstrengeling van wetgeving en uitvoering heeft te maken met de
overheersende instrumentele dimensie van de meeste wetgeving. Het recht
is een van de invalshoeken bij wetgeving, nevengeschikt aan politieke,
economische en sociaal-wetenschappelijke perspectieven." Van Kreveld
trekt hieruit consequenties voor de rechtsvonning en eonstateert dat de eisen
van het recht en het beleid niet alleen met elkaar verstrengeld zijn, maar
dat zij ook alle reehtsstatelijke eisen zijn. to Idealiter wordt er een harmo-
nisch even wicht gevonden tussen de verschillende kwaliteitseisen van
7 C. Borman (red.), Aanwijzlngen voor de regelgeving en andere voor de regelgeving relevante
aanwijzingen, Zwolle 1993, p. 46.
8 Het gevaar van anomie, volgensZichtopwetgeving, 17( 1990-1991, 22008, or. 2, pp. 16-17.
9 I.Th. M. Snellen, Boeiend en geboeid; ambivalenttes en ambities in de bestuurskunde, (oratie
KUB), Alphen aao den Rijn 1987.
10 Van Kreveld, a.w., pp. 189 en 200.
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wetgeving, de juridische, zoals de rechtmatigheid en evenredigheid van
de wet, evenzeer als de bestuurlijke, zoals de doeltreffendheid, doelmatig-
heid, handhaafbaarheid en uitvoerbaarheid van de wet. Er vindt in het
wetgevingsproces een integratie van gezichtspunten plaats onder de noemer
van de kwaliteit van wetgeving, of, zo men wil, de rechtsvorming.
Legislatieve rechtsvorming is hierdoor meer dan respect voor het
geldende recht, het houdt ook het mogelijk maken van een effectieve
maatschappelijke ordening in. In de opvatting van Van KreveId is het recht
daarbij niet overgeleverd aan willekeurige bestuurlijke behoeften. Hij
omschrijft de instrumentele functie van wetgeving als 'het mogelijk maken
van een doeltreffende uitvoering van overheidsbeleid' , en dit overheidsbeleid
is gericht op de in de Grondwet genoemde overheidstaken." Zodoende
zien de bestuurIijke eisen van de effectiviteit, efficientie, uitvoering en
handhaving van een wet niet Iouter op de specifieke wet, maar op de gehele
rechtsorde waarin zij functioneert. Deze vier eisen zijn dus ook gericht
op de verwezenIijking van de rechtsstaat, anders dan in een puur instru-
mentalistische optiek.
Deze geintegreerde en op de rechtsstaat gerichte benadering trekt mij
aan. Zij is echter precair: is de wetgevingsprocedure weI zo ingericht dat
steeds zo goed mogelijk aan de kwaliteitseisen van wetgeving wordt
voIdaan? Voordat ik dit voor de Nederlandse situatie kan bezien, zal ik
een rechtstheoretische visie bespreken, waarin de Iegislatieve rechtsvorming
juist vanuit een procedurele optiek wordt benaderd.
3 Een theorie over Iegislatieve rechtsvorming
3.1 De rechtstheorie van Habermas
In deze paragraaf ga ik in op twee rechtstheoretici, Jiirgen Habermas en
Ronald Dworkin - bepaald geen onbekenden in de Nederlandse rechtswe-
tenschap. Dat ik hen bespreek, heeft niet zozeer te maken met een gebrek
aan fantasie, als weI een grote mate van instemming met hun uitgangs-
punten. Zij benaderen rechtsvorming als een praktijk, waarin het communi-
catieve handelen van de actoren centraal staat. Habermas heeft deze ideeen
neergeIegd in zijn recente boek Fakiiziuu und Geltung. Daarin werkt hij
rechtsfilosofische aanzetten uit eerder werk uit tot een coherent, nogal
zwaarlijvig, betoog, dat voor de wetgevingsleer zeker belangrijk is.
11 Van Kreveld, a.w., pp. 192 en 200.
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Habennas benadrukt, dat zijn rechtvaardigheidsfilosofie en rechtstheorie
een idealistische status hebben. Zijn theorie van het communicatieve
handelen is de leidraad voor de reconstructie van een democratische
gedachten- en besluitvorming.P Wanneer de eisen die deze theorie stelt,
direkt en ongedifferentieerd worden toegepast op de praktijk van wetgeving
en politieke besluitvorming, zou dat leiden tot ongerijmdheden." Veeleer
moet men de theorie gebruiken ter analyse en interpretatie van de huidige
praktijken, die in zekere zin rationeel zijn."
Het centrale punt van zijn betoog is de spanning tussen de Fakiizittu
en Geltung van het recht, dat wit zeggen feitelijke acceptatie en legitimatie.
Habennas acht dit geen twee tegengestelde grootheden, maar wei twee onaf-
hankelijke variabelen, die in het recht met elkaar verbonden worden. IS
Het recht is namelijk de intermediair tussen de leefwereld van geemanci-
peerde burgers en de systemen van economische en bureaucratische macht;
de rechtstaal is een code die het debat tussen systeem en leefwereld
kanaliseert en aan normen van een behoorlijke communicatie bindt. 16 Hij
verwerpt dan ook resoluut de scepsis over de waarde van het positieve recht
in de modeme maatschappij, dat een integrerende functie heeft:
'Solche Rechtsnormen ermoglichen niimlich hoch artifizielle Gemeinschaften,
und zwar Assoziationen von gleichen und freien Rechtsgenossen, deren
Zusarnmenhalt gleichzeitig auf der Androhung au6erer Sanktionen wie auf der
Unterstellung eines rational motivierten Einverstandnisses beruht. ,17
De Geltung van het recht staat in de sleutel van de communicatieve ratio-
naliteit. Het recht kan in de moderne maatschappij niet gelegitimeerd worden
door tradities, de goddelijke rede of het natuurrecht, maar enkel in het
kritische debat over het recht zelf. Het debat tussen geemancipeerde staats-
burgers creeert legitimatie en overstijgt (transzendierty zichzelf, wanneer
het gericht is op wederzijds begrip tussen staatsburgers. 18Legitimatie wordt
12 J. Habermas, Falairiuu und Geltung ; Frankfurt am Main 1992, p. 19.
13 A.w., pp. 195-196 en 390-398.
14 A.w., p. 349.
15 A. w., p. 48: 'Die Legitimitit einer Regel ist von ihrer faktischen Durchsetzung unabhiingig',
en p. 518: 'Legitimationsprobleme lassen sich nicht auf die Ineffiziens staatlicher
Steuenmgsleistungen reduzieren'.
16 A.w., p. 108.
17 A.w., p. 23.
18 A.w.,pp. 18-19: 'DiekommunikativeAlltagspraxis iiberfordert sich mit ihren idealisierenden




dus bereikt, doordat de deelnemers aan het debat over nieuwe regelgeving
door een uitwisseling van argumenten tot de gemeenschappelijke overtuiging
komen, dat een bepaalde rechtspraktijk de juiste is. In wezen is het debat
thematisch gelaagd, doordat er vier soorten discussies aan bod kunnen
komen: pragmatische, ethisch-politieke, morele en juridische. 19
Pragmatische discussies handelen in zijn opvatting over de keuze van
wettelijke doelen en middelen. De afweging geschiedt op grond van
empirische kennis over altematieven die meer of minder geschikt zijn om
nastrevenswaardige doelen te bereiken. Vaak zijn echter de betrokken
belangen en maatstaven zo karakteristiek voor een bepaalde gemeenschap,
dat een ethisch-politiek debat ontstaat, waarin men kritisch onderzoekt welke
gemeenschappelijke waarden en idealen men, als samenleving, noodzakelijk
vindt. Het morele debat waarop men, in het verlengde van de politieke
discussie uitkomt, is normatief en gaat over de vraag of een norm
rechtvaardig is, dat wil zeggen, door iedereen in vergelijkbare omstandighe-
den aanvaard kan worden. Daarmee grijpt het morele debat over de opvattin-
gen van de betrokkenen in het debat heen naar universele waarden. Volgens
Habermas is dit fundamenteel om te kunnen spreken van het gelden van
een regel: de uitspraak dat iets waar is of geldt, impliceert dat zij idealiter
door iedereen onderschreven kan worden." Uiteindelijk mondt alles uit
in hetjuridische debat, waarin de geldige regel bindend wordt neergelegd
in de wet.
Het debat over nieuw recht wordt gevoerd tussen staatsburgers, niet
enkel experts." Habermas grijpt hiervoor terug op Rousseau en Kant:
burgers kunnen de wet pas gehoorzamen, als zij haar, direkt of indirekt,
zelf gesteld hebben." Dit impliceert een democratische rechtsstaat, waarin
de volkssoevereiniteit gestalte krijgt in een parlement dat uiteenlopende
bevolkingsgroepen vertegenwoordigt, rechtspraak en bestuur gebonden zijn
aan het geldende recht, de individuele rechtsbescherming gegarandeerd is
en ambtelijke willekeur uitgebannen, en grondrechten de toegang tot het
proces van 'zelfwetgeving' openen en een vrij debat garanderen. Deze
19 A.w., pp. 187-207.
20 A.w., pp. 29-30, waar hij verwijst naar het waarheidsbegrip van C.S. Peirce: 'Peirce erldiirt
Wahrheit als rationale Akzeptibilitiit, d.h. als die Einlosung eines kritisierbaren Geltungs-
anspruches unter den Kommunikationsbedingungeneines im soziaJenRaUlD und in der histori-
schen Zeit ideal erweiterten Auditoriums urteilsfiihiger lnterpreten.'
21 A.w., pp. 518-519, met verwijzing naar de feministische rechtstheorie.
22 A. w., p. 160: 'Denn als Rechtssubjekte erlangen sie Autonomie erst dadurch, daf sie sich




principes ordenen de rechtsstaat derhalve tot een gemeenschap van
soevereine, vrije en gelijke rechtsgenoten.P
Met de legitimatie van het recht, de Geltung, is niet alles gezegd. Ook
de Faktizitlit, de feitelijke acceptatie ervan, moet bezien worden, waarbij
een wisselwerking tussen recht en staatsmacht bestaat:
'[Djer Staat wird als Sanktions-, Organisations- uod Exekutivgewalt notig, weil
Rechte durchgesetzt werden miissen, weil die Rechtsgemeinschaft eioer identitats-
stabilisierenden Kraft ebenso wie einer organisierten Rechtsprechung bedarf,
und wei Iaus der politischen WillensbildungProgramme hervorgeben, die imple-
mentiert werden miissen.,24
De staatsmacht is uit zichzelf gericht op het bereiken van collectieve doelen,
waarbij het recht fungeert als organisatiemiddel hiervoor; het recht is primair
bedoeld ter stabilisering van wederzijds vertrouwen tussen rechtsgenoten,
waarbij de macht de rechtszekerheid dient te institutionaliseren." De wet,
gesteld door een gemeenschap van geemancipeerde staatsburgers, vormt
de noodzakelijke basis en legitimatie voor machtsuitoefening." Dat irnpli-
ceert ook, dat wetgeving des te sterker een democratische legitimatie nodig
heeft, naar mate het recht sterker wordt ingezet als sturingsmiddel."
Deze verbinding van recht en staatsmacht heeft consequenties voor de
machtenscheiding. De wetgeving staat in de rechtsstaat centraal, omdat
de wet tot stand komt in het democratische debat en gerechtvaardigd wordt
op legitieme gronden. De rechtsprekende en uitvoerende machten verschillen
van wetgeving, doordat hun minder gronden en argumentatievormen ter
beschikking staan om hun besluiten te rechtvaardigen. De onbeperkte
toegang tot morele, ethisch-politieke, pragmatische en juridische gronden
is aIleen aan de wetgever voorbehouden. De rechtspraak moet zich refereren
aan de gronden die in wettelijke normen hun beslag hebben gekregen,
waarvan zij moet bezien of deze op consistente wijze toegepast kunnen
worden op individuele gevallen en of zij zich voegen in een coherent
rechtssysteem. Derhalve heeft de wetgever een constructieve omgang met
normatieve en pragmatische gronden en de rechter een reconstructieve.
Het bestuur ontbeert naar zijn oordeel echter elke toegang tot dergelijke
gronden. De binding aan de wet betekent dat het bestuur enkel met de
23 A.w., p. 217.
24 A.w., p. 168.
25 A.w., p. 179.
26 A.w., p. 186.
27 A.w., p. 517.
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wettelijke doelen en middelen mag opereren. Wanneer overheidsorganen
in het kader van hun uitvoerende taken toch rechtsvormend bezig moeten
zijn, dan kan dat enkel gelegitimeerd worden, doordat zij - net als de
wetgever en de rechtspraak - aan staatsburgers zeggenschap geven over
de normstelling."
Habermas heeft daarom bedenkingen tegen de verstrengeling van
wetgeving en uitvoering, zoals die in de (Nederlandse) wetgevingspraktijk
te zien is.29 De sturende en presterende taakopvatting van de overheid
heeft de wetgeving in een marginale positie gedrongen ten opzichte van
een sterke bureaucratie en machtige maatschappelijke organisaties. De
nieuwe taken vereisen een zakelijker instelling van het wetgevende apparaat,
dat met empirische en technische gegevens tot een oplossing moet komen.
Daarmee parallel loopt de uitholling van de morele en ethische discussie
over nieuwe wetgeving. Deze technocratisering is niet onontkoambaar, maar
toant wei dat rechtsstatelijke beginselen tot nog toe ontoereikend geinstitutio-
naliseerd zijn in de procedures voor nieuwe vormen van regelgeving."
Derhalve hangt Habermas een procedurele visie op wetgeving aan,
waarbij met name de inrichting van het democratische praktijk van
rechtsvorming en de daarin gehanteerde argumenten zijn interesse hebben.
Wetgeving moet zorgvuldig tot stand komen, dat wil zeggen dat in een vrije
gedachten- en besluitvorming een rationele analyse van het probleem
plaatsvindt en de gekozen oplossing vanuit een breed perspectief gerecht-
vaardigd wordt. Een dergelijke procedure 'begriindet die Vermutung, daB
unter Bedingungen eines problembezogenen Informationszuflusses und
sachgerechter Informationsverarbeitung verniinftige bzw. faire Ergebnisse
erzielt werden' .31 De parlementaire discussie over wetgeving moet open-
staan voor discussies die in de media en belangengroepen over een bepaalde
materie worden gevoerd. De wetgevingsprocedure is dus als het ware inge-
bed in deze decentrale discussies, en integreert zelf politieke, juridische
en bestuurlijke gezichtspunten.f Daarmee waarschuwt Habermas, naar
mijn mening terecht, voor wetgeving die te sterk gericht is op de eigen
procedures en problemen, en daarbij de aansluiting met de maatschappij
verliest.
Deze procedurele, argumentatieve invulling van rechtsvorming heeft
veel affiniteit met Dworkins rechtstheorie. Habermas refereert oak uitgebreid
28 A.w., p. 236.
29 A.w., p. 43l.
30 A.w., pp. 523-527.
31 A. w., pp. 359-360.
32 A.w., pp, 360 en 430-435.
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en over het algemeen instemmend aan Dworkin. Omdat in deze rechtstheorie
bepaalde problemen aan de orde komen, die mij van belang lijken voor
een goed begrip van legislatieve rechtsvorming en de uiteindelijke plaats
van rechtsvergelijking daarin, zal ik er uitvoerig op in gaan. Daama zal
ik in § 4 mijn eigen visie geven.
3.2 De rechtstheorie van Dworkin
Anders dan Habermas, is Dworkin vooral een jurist en rechtsfilosoof.P
Hij richt zijn rechtstheorie, die hij het meest volledig in Law's Empire heeft
uiteengezet, voornamelijk op het rechtsvormende werk van Engelse en
Amerikaanse rechters; desondanks kan zijn theorie ook waarde hebben voor
de wetgeving. Het uitgangspunt van Dworkins theorie is, dat het recht een
bijzondere activiteit vormt:
'Of course, law is a social phenomenon. But its complexity, function, and
consequence all depend on one special feature of its structure. Legal practice,
unlike many other social phenomena, is argumenuuive.?'
Het recht is dus meer een praktijk dan een systeem van regels en bevoegd-
heden waaruit rechten en plichten afgeleid moeten worden. Regels zijn niet
onbelangrijk, maar krijgen pas een bestaan in de praktijk, doordat zij nieuw
geformuleerd of door interpretatie en toepassing bevestigd worden. Zodoen-
de is rechtskennis praktische kennis over juridische uitspraken:
'Every actor in the practice understands that what it permits or requires depends
on the truth of certain propositions that are given sense only by and within the
practice; the practice consists in large part in deploying and arguing about these
propositions. ,35
Interpretatie is een ander steekwoord in zijn benadering. Dworkin benadert
interpretatie constructief: 'Roughly, constructive interpretation is a matter
of imposing purpose on an object or practice in order to make of it the best
possible example of the form or genre to which it is taken to belong. '36
Bij de interpretatie moet de ratio van regels of praktijken worden opge-
33 Voor Dworkins rechtstheorie, zie ook A. Soeteman, Ronald Dworkin, in P.B. Cliteur en
M.A. Loth (red.), Rechtsfilosofen van de twintigste eeuw, Arnbem 1992, pp. 159-181, en
S. Guest, Ronald Dworkin, Edinburgh 1992.
34 R. Dworkin, Law's Empire, CambridgelLondon 1986, p. 13.
35 A.w., p. 13.
36 A.w., p. 52.
34
Rechisvorming door wetgeving
spoord, opdat zij zo goed mogelijk in hun eigen termen begrepen en ingezet
worden voor legitieme doelen. De bepaling van het doel dat het recht moet
dienen, is voor Dworkin uiteindelijk een politieke en morele vraag." Een
goede interpretatie leidt er daarom toe dat de beste morele legitimatie van
het recht wordt gevonden. Deze interpretatie staat voortdurend bloot aan
discussie en verschil van mening. Recht is daarbij onderwerp en plaats van
de discussie, omdat het in de rechtspraktijk de gelegenheid creeert waarin
gedebatteerd kan worden over normatieve uitspraken.
Het feit dat er altijd meningsverschil bestaat over het recht, mag niet
leiden tot scepsis en relativisme. Actoren benaderen namelijk het menings-
verschil en de argumenten voor de verschillende standpunten vanuit een
intern perspectief. Daarbij veronderstellen zij dat uiteindelijk overeen-
stemming te bereiken is over de oplossing van het meningsverschil. Deze
overeenstemming geeft hetjuiste antwoord op het rechtsprobleem: het is
algemeen aanvaardbaar en legitiem, omdat het gebaseerd is op de meest
volledige informatie over de problematiek en omdat het vanuit zoveel
mogelijk gezichtspunten gerechtvaardigd kan worden. De stelling van het
juiste antwoord lijkt misschien naief, aangezien in de praktijk veel pro-
blemen niet tot een volledig bevredigende oplossing komen. Er wordt dan
een compromis geformuleerd, waarmee de discussie voor een tijd weer
gesloten is. Dworkin is zich daarvan terdege bewust, en hanteert zijn right
answer thesis op een bijzondere manier, als reconstructie en ideaal.
Dworkin stelt dat de actoren in een rechtspraktijk niet alleen moeten
trachten overeenstemming te bereiken door te blijven zoeken naar de beste
interpretatie, maar dat zij dat in moeilijke gevallen ook werkelijk doen.
Ter onderbouwing van deze empirische stelling analyseert hij rechterlijke
uitspraken, die hij confronteert met enkele theorien. De positie die, naar
zijn mening, het best aansluit bij de rechtspraak, duidt hij aan met de term
integrity. Integriteit houdt in dat het juiste antwoord in het recht een
optimale uitwerking geeft van waarden en beginselen, die afgeleid kunnen
worden uit vroegere beslissingen: 'According to law as integrity, proposi-
tions of law are true if they figure in or follow from the principles of justice,
fairness, and procedural due process that provide the best constructive
interpretation of the community's legal practice. ,38 De fundamentele norm
van deze rechtvaardige gemeenschap is het beginsel, dat leden van die
gemeenschap elkaar als gelijkwaardigen behandelen en voor elkaar 'equal
concern and respect' tonen: '[A] general commitment to integrity expresses
37 A. w., pp. 101, 218-219 en 263.
38 A.w., p. 225.
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a concern by each for all that is sufficiently special, personal, pervasive,
and egalitarian to ground communal obligations according to standards for
communal obligation we elsewhere accept. ,39
Integriteit is de leidraad voor de interpretatie, waarbij een tweeledige
operatie wordt uitgevoerd. Allereerst worden de betekenissen van de rechts-
praktijk opgespoord, voor zover af te leiden uit oudere uitspraken. Oplos-
singen die men voorstelt, moeten passen bij de normen en beginselen van
het positieve recht. Wanneer er verschillende alternatieven zijn, moet het
alternatief gekozen worden dat, alles in overweging genomen, de beste
constructieve interpretatie geeft van het recht. Deze tweeledige afweging
benoemt hij met de termenfit en substance:"
Het hangt van de rechtspraktijk zelf af waar de alternatieven worden
gezocht en wat bij de rechtvaardiging van de keuze in overweging wordt
genomen. De praktijk impliceert een visie op de gezichtspunten en begin-
selen die relevant zijn voor rechtsvorming. De keuze voor een bepaalde
benadering bij rechtsvorming is derhalve niet vrij, ook niet bij wetgeving.
Een bekend voorbeeld is het verbod op een wetshistorische interpretatie
dat tot voor kort in de Engelse rechtspraak gold." Dat voorbeeld toont
ook, dat traditie geen volstrekte blokkade opwerpt, omdat interpretatie de
beperkingen van de geschiedenis erkent, maar ook bestrijdt.? Vertaald
naar het onderwerp van deze studie zou dit betekenen, dat het ook van de
praktijk afhangt, of rechtsvergelijking van belang wordt geacht bij de
rechtsvorming, maar als blijkt dat dit nauwelijks het geval is, is dit niet
het laatste woord over het onderwerp.
Dworkin realiseert zich dat integriteit de rechtspraak kan domineren,
terwijl zij bij wetgeving ondergeschikt kan zijn aan niet-juridische
overwegingen.P Toch werkt het beginsel als een maatstafvoor wetgeving:
een bonte lappendeken van wetten op een bepaald terrein en de klassieke
'veertien' wetsfamilies kunnen anomalieen zijn. Het beginsel vindt zijn
vertaling in het wetgevingsbeleid in de eis dat de wet afgestemd wordt op
andere wettelijke regelingen."
39 A. w., p. 216; zie voor Dworkins opvatting over liberalisme en gemeenschap, B.M.J. van
Klink en N.A. Florijn, Ronald Dworkin: Heeft de gemeenschap een seksleven?, in B.M.J.
van Klink, P.C.M. vanSeters en W.J. Witteveen (red.), Gedeelde normen? Gemeenschaps-
denken en her recht, Zwolle 1993.
40 A.w., pp, 230-231.
41 Tot de uitspraak van het House of Lords in Pepper v. Han [1992] 3 W.L.R. 1032.
42 A.w., pp. 61-62.
43 A.w., pp. 217-218.
44 Zieht op wetgeving, TK 1990-1991,22008, nr. 2, pp. 29-30. Vgl. W.J. Witteveen, De
retoriek in het rechs, (diss. RUL), Zwolle 1988, p. 378, die Dworkin (a.w., p. 184) eiteert:
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Habermas stemt, zoals gezegd, grotendeels in met Dworkins opvattingen.
Zijn belangrijkste kritiek is, dat Dworkins 'superrechter' teveel in zichzelf
gekeerd zoekt naar de principiele argumenten voor een juridische uitspraak.
Men zou daarentegen de aanvaardbaarheid van een uitspraak moeten zoeken
in de kwaliteit van de argumenten en het argumentatieproces, waarin immers
actoren met verschillende gezichtspunten met elkaar in debat gaan en tot
overeenstemming moeten komen. Deze overeenstemming, die voor Dworkin
het juiste antwoord op een rechtsprobleem levert, blijft kwetsbaar: zij is
gegrond op een selectie van de relevante argumenten, die op een bepaald
moment overtuigen, maar blootstaan aan voortdurende kritiek, omdat het
proces van rechtsvorming nooit wordt afgesloten."
4 Eigen visie
De belangrijkste component van beide rechtstheorieen is de visie, dat in
een democratisch wetgevingsproces - net als in het debat in de rechtszaal
- uitspraken over de gelding en toepassing van normen worden gedaan,
die op zorgvuldige wijze beoordeeld worden. De wetgevingsprocedure inte-
greert diverse gezichtspunten, omdat staatsburgers in de constitutionele
praktijk vele mogelijkheden hebben om hun mening te uiten en de procedure
zo is ingericht, dat een voorgestelde regeling steeds vanuit een andere optiek
wordt bestudeerd. Het constitutionele recht institutionaliseert derhalve een
praktijk van intense discussie over velerlei normatieve uitspraken.
Deze inzichten sluiten volgens mij aan bij de theoretische opvattingen
op wetgeving in Nederland, zoals ik die geschetst heb in § 2. Een andere
vraag is, wat in de praktijk gebeurt. Wat dat betreft moet het externe
perspectief dat Habermas hanteert, verruild worden voor het interne
perspectief van de deelnemers aan het wetgevingsproces. Als hij bijvoor-
beeld aangeeft dat een veelvormige democratische discussie een scala aan
argumentatievormen te zien geeft, die refereren aan diverse soorten vragen,
is het noodzakelijk, te weten welke vragen in werkelijkheid doorbreken
en hoe de wetgevingsactoren ermee omgaan.
Voor deze studie is het niet enkel van belang of een rechtsvergelijkende
argumentatie in theorie zinvol is voor pragmatische, ethisch-politieke,
'Integrity is flouted whenever a community enacts and enforces different laws each of which
is coherent in itself, but which cannot be defended together as expressing a coherent ranking
of different principles of justice or fairness or procedural due process .'
45 Habermas, a.w., pp. 277-279.
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morele en juridische vragen, maar ook hoe er in werkelijkheid mee wordt
omgegaan. Ret eerste punt wordt belicht in het rest van Deel 1, waar het
nut van rechtsvergelijking voor de wetgevingskwaliteit centraal staat. Ret
tweede, feitelijke, probleem komt aan de orde in Deel 2 van deze studie.
Verder moeten de wetgevingsactoren zelf inzien dat rechtsvergelijking
relevant is in het betreffende geval. Als zij er bruikbare argumenten aan
willen ontlenen, moeten zij rechtsvergelijking naar mijn mening gebruiken
om het eigen recht te interpreteren en verder te ontwikkelen door een
confrontatie met vreemd recht. Comparatieve argumenten zijn interpretaties
van het eigen recht, wanneer zij duidelijk maken welke oplossingen, te
vinden in vreemd recht, passen in het eigen recht en welke daarvan
gemotiveerd de voorkeur verdienen. Deze argumenten moeten ook construe-
tief zijn, doordat zij tonen hoe bepaalde legitieme doelen bereikt kunnen
worden. Dit uitgangspunt heeft belangrijke gevolgen voor de methode van
rechtsvergelijkend onderzoek ten behoeve van wetgeving.
In de tweede plaats is de visie op de verstrengeling van recht, beleid
en staatsmacht van belang. Recht heeft niet de status van het superieure
perspectief, maar is de bemiddelaar tussen de leefwereld van de burgers
en de systemen van bestuurlijke en economische macht. Habermas beklem-
toont weI een onderscheid bij de legitimatie van wetgeving, wetstoepassing
en wetsuitvoering. De wet is zowel de code die de uitoefening van staats-
macht mogelijk maakt, als een kritische instantie, die de macht bindt aan
regels en bevoegdheden welke het gelijke respect voor de rechtssubjecten
tot gelding brengen. Ret recht legitimeert dus overheidsoptreden, maar het
levert geen blinde, automatische rechtvaardiging, omdat het aileen accepteert
wat in overeenstemming is met zijn eigen beginselen."
De benaderingen van Habermas en Dworkin stemmen in aanmerkelijke
mate overeen met Nederlandse opvattingen over de wetgevingsprocedure.
Indicatief zijn de voorstellen van de Commissie voor de Toetsing van
Wetgevingsprojecten, welke beogen de doelmatigheid en snelheid van de
wetgevingsprocedure te verbeteren, onder de voorwaarde dat geen afbreuk
wordt gedaan aan de kwaliteit van wetgeving." Daarnaast wordt het
primaat van de wetgever beklemtoond voor belangrijke onderwerpen, wat
46 Dworkin, a.w., p. 93: '[T]he most abstract and fundamental point of legal practice is to
guide and constrain the power of government in the following way. Law insists that force
not be used or withheld, no matter how useful that would be to the ends in view, no matter
how beneficial or noble these ends, except as licensed or required by individual rights and
responsibilities flowing from past political decisions about when collective force is justified. '




procedureel tot uitdrukking komt door terughoudendheid, selectie, ordening
en prioriteitstelling na te streven bij het ontwerpen van wetgeving."
Wanneer men het advies van de Commissie leest tegen de achtergrond
van Habermas' theorie, springt evenwel in het oog dat deze weinig interesse
heeft in de tijdsfactor bij rechtsvorming. Zijn betoog suggereert een
voortdurend debat over regelgeving, waarin beslissingen altijd aanvechtbaar
blijven. Voor juristen heeft de totstandkoming van regelgeving een meer
definitieve status - er zijn diverse belangen gemoeid met een bindende
uitspraak over rechten - en is de beslissingsdwang en tijdsdruk fundamen-
teel. Terecht negeert het advies de noodzaak tot snelle wetgeving niet,
waarbij weI de 'randvoorwaarde' van de zorgvuldigheid wezenlijk blijft."
Een ander contrast is de expliciete aandacht die het advies besteedt aan
de posities van wetgevingsactoren ten opzichte van elkaar, terwijl Habennas
het geinstitutionaliseerde wetgevingsproces laat verdwijnen in de interactie
van het diffuse maatschappelijke debat met de parlementaire discussie. Zijn
uitgangspunt dat burgers auteurs en adressaten zijn van de wet verhult veel:
wie zijn namelijk de echte deelnemers aan de wetgevingsprocedures, wier
belangen worden in de afweging betrokken, wie worden geraakt door de
regels? De communicatiekringloop van maatschappelijke discussie naar
formele wetgeving en terug laat in elke fase meningsverschil, interpretatie
en belangenafweging zien, die niet adequaat beschreven of genonneerd
kan worden zonder aandacht te schenken aan de betrokkenen als zodanig.
Habermas' theorie blijft daarom voor een wetgevingsleer te abstract. 50
Het advies geeft meer duidelijkheid over de actoren die betrokken zijn
bij wetgeving. Daarbij wordt de verbetering van de wetgevingsprocedure
primair gezocht in de verhoging van de doelmatigheid van het werk van
de Haagse instanties. Dat komt tot uitdrukking, enerzijds in een materiele
inkleuring van het wetsbegrip, anderzijds in een stroomlijning van de
procedure. Het materiele wetsbegrip komt vooral tot uitdrukking in de eis
dat de noodzaak van een nieuwe wet zo snel mogelijk moet worden vastge-
steld, de constatering dat de prioriteitsstelling van een wet afhangt van de
belangen die gemoeid zijn met een wet, en de betrokkenheid van het parle-
ment wordt vereist voor regelgeving waarvoor democratische legitimatie
48 Advies, a.w., pp. 10-13.
49 Vgl. ook Zieht op wetgeving, TK 1990-1991, 22008, or. 2, p. 33: 'Zorgvuldigheid en snelheid
zijn uit [de kwaliteitseisen van wetgeving] afgeleide randvoorwaarden, waaraan de inriehting
van elke fase van het wetgevingsproces moet worden getoetst. '
50 Concretere aanzetten voor een communicatieve wetgevingsleer geeft W.J. Witteveen,
Delegeren is communiceren, Preadvies Vereniging voor Wetgeving en Wetgevingsbeleid,
in 1. Kolhoop (red.), Delegatie van wetgevende bevoegdheid, Alphen aan den Rijn 1992.
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van belang is. De stroomlijning van de procedure ziet vooraI op het
voorkomen van dubbel werk en het snoeien in overbodig geachte discussies,
onder erkenning van 'het grote belang van de invloed van deskundige en
betrokken burgers en instanties bij de totstandkoming van wetten'. 51
Wanneer men de Nederlandse wetgevingspraktijk toetst aan het
ideaaIbeeld dat Habermas schetst, lijkt de praktijk er redelijk goed vanaf
te komen. Het wetgevende apparaat is behoorlijk democratisch en responsief
ten opzichte van maatschappeIijke ontwikkelingen, van economische,
ecologische, sociaIe, morele of persoonIijke aard, waarbij innovatieve
experimenten niet worden geschuwd. Wetgeving is bepaaId niet geheel
afhankelijk van de 'eigen belangen' van de bureaucratie. Ook de openbare
meningsvorming en parlementaire besluitvorming zijn voldoende vrij toegan-
kelijk. Tevens wordt de communicatie met de 'gewone burger' gestimuleerd
door een debat over normen en waarden en een zichtbare inzet tegen
criminaliteit, racisme en gevoelens van onveiligheid. Wei blijft een
probleem, dat bepaaIde groepen hun invloed gemakkelijker kunnen
aanwenden dan andere, wat ten koste kan gaan van legitieme belangen.
Toch blijft er een discrepantie tussen het democratische debat, zoaIs
Habermas zich dat voorstelt, en de wetgevingspraktijk, waarin belangrijke,
bijna onomkeerbare, beslissingenin de vroege fasen van de departementaIe
voorbereiding - of zelfs aI bij de opstelling van partijprogramma's en in
de kabinetsformatie - worden gemaakt zonder publieke discussie. De
toetsing op de politieke wenselijkheid in de ministerraad, op de wetgevings-
kwaIiteit door de Minister van Justitie en de Raad van State, of op de
democratische aanvaardbaarheid in het parlement, kan door het ambtelijke
apparaat en belangengroepen aIs hinderlijk worden ervaren. Ook de
mogelijkheid om bij te sturen door kritiek en amendementen is beperkt.
Deze effecten worden versterkt door de overvolle wetgevingsprogramma' s.
Het ligt niet op mijn weg, wijzigingen in de wetsprocedure voor te
stellen; grosso modo acht ik de procedure voldoende open en complex om
recht te doen aan een scala gezichtspunten, daarbij inbegrepen de bevorde-
ring van de wetgevingskwaIiteit. De communicatieve opvattingen van
Habermas en Dworkin vormen een achtergrond voor de bespreking van
het wetgevingsproces en de rol van rechtsvergelijking erin, zoaIs in het
volgende hoofdstuk zaI blijken: rechtsvergelijking moet zinvolle argumenten
leveren in het wetgevingsdebat. AIs in hoofdstuk 3 is uitgelegd wat dat
precies inhoudt, worden in hoofdstuk 4 de perspectieven verenigd door
de rol van rechtsvergelijking bij zorgvuldige wetgeving te verduidelijken.
51 VgI. Advies, a.w., pp. 5, 7,10,14,23-24.
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Rechtsvergelijking als interpretatiemethode van het
eigen recht
1 Inleiding
In het vorige hoofdstuk kwam het idee aan de orde dat rechtsvergelijking
zeker een rol zou kunnen spelen voor de bevordering van de wetgevingskwa-
liteit. Een voorwaarde daarvoor is wei, dat men met rechtsvergelijking
argumenten krijgt die bruikbaar zijn in het wetgevingsproces. Als rechts-
vergelijking zinvol wil zijn voor nieuwe wetgeving, dan dient zij een
interpretatiemethode te zijn van het eigen recht, door middel van een
confrontatie met vreemd recht. In dit hoofdstuk wordt uitgewerkt, hoe
rechtsvergelijking als interpretatiemethode gedacht moet worden. Daarvoor
ben ik niet geheel aangewezen op mijn eigen creativiteit, maar streef ik
congruentie met andere, bij rechtsvorming beter bekende methoden na.
In § 2 wordt ingegaan op de mogelijke overeenkomst tussen rechtsge-
schiedenis en rechtsvergelijking. Bij toegepaste rechtsgeschiedenis gaat het
om het benutten van ervaringen met het recht in een andere tijd, terwijl
bij rechtsvergelijking het gebruik van ervaringen met het recht uit andere
stelsels wordt nagestreefd. § 3 behandelt het verb and tussen de analogische
en de comparatieve argumentatie - in wezen vertoont namelijk een goede
comparatieve argumentatie dezelfde trekken als een analogische redenering.
Daama wordt in § 4 betoogd dat een comparatieve argumentatie teleologisch
ingevuld moet worden: het gebruik van rechtsvergelijking zou gericht
moeten zijn op de verwezenlijking van de diverse kwaliteitseisen van
wetgeving. Tenslotte bespreek ik in § 5 het mogelijke verband tussen een
comparatieve en een harmoniserende argumentatie.
2 De historische en de comparatieve interpretatie
2.1 Een complementaire verhouding
De historische benadering van rechtsvergelijking die in de vorige eeuw
gebruikelijk was, kan volgens sommigen nog steeds nuttige diensten bewij-
zen. Hiibner spreekt in dit verband van horizontaIe en verticale rechtsverge-
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lijking: ervaringen, respectievelijk uit het buitenland en uit de geschiedenis,
moeten benut worden. 1 Rechtsvergelijking geeft niet alleen inzicht in het
traditionele karakter van veel regels, maar kan oak positief gebruikt worden
om oplossingen die men in het buitenland ofin het verleden gevonden heeft,
(nogmaals) te beproeven.
Alexy ziet als overeenkomst tussen een historische en een comparatieve
argumentatie, dat in beide gevallenfeiten licht werpen op het rechtsprobleem
dat ter discussie staat; zij worden aangevoerd als argumenten voor of tegen
een bepaalde interpretatie.? Bij een historische argumentatie worden deze
feiten gevonden in een vroegere juridische stand van men, bij een compara-
tieve argumentatie in de juridische stand van zaken in een andere maatschap-
pij. Indien deze argumentaties voorkomen bij rechtsvorming, dienen zij
naast empirische tenminste een normatieve premisse bevatten, omdat uit
een Sein geen Sol/en kan voortvloeien. Hij werkt de vorm van een com para-
tieve argumentatie niet verder uit.
Er is naar mijn mening enige scepsis op zijn plaats bij het aanwijzen
van overeenkomsten tussen rechtshistorisch en rechtsvergelijkend onderzoek.
Het is plausibel dat het eigen recht beter te begrijpen is, indien men de
ontwikkeling ervan onderzoekt. Daarbij is men niet volledig gebonden aan
het voorafgaande, maar gaat men op zoek naar de samenhang in het recht
en naar de beginselen die zowel het bestaande recht als de nieuwe inter-
pretatie kunnen schragen.? Daarentegen hoeft het niet voor iedereen
duidelijk te zijn, dat vreemd recht relevant is voor een goed begrip van
het eigen recht, zoals hier gesteld wordt. De variaties van het vreemde recht
ten opzichte van het eigen recht kunnen namelijk zelden afdoende verklaard
worden door de historische, geografische of strikt juridische bijzonderheden
van een bepaalde maatschappij. Daardoor kan men niet precies aangeven,
welke verschillen relevant zijn. Zodoende is het eenvoudiger, aan te tonen
dat een zekere continuiteit bestaat tussen vroeger en geldend recht en dat
de geschiedenis van belang is voor de interpretatie, dan om te laten zien
dat een vergelijking van (discontinu) vreemd en eigen recht leerzaam is.
Er is ook verschil in de manier waarop een historische en een
comparatieve interpretatie worden benaderd. Bij rechtsgeschiedenis wordt
de ontwikkeling van een rechtsinstituut tot de huidige verschijningsvorm
nauwgezet bestudeerd. Bij rechtsvergelijking moet men uit gaan van dis-
continuiteit, van variaties en contrasten tussen rechtsstelsels, ook als zij
1 Hiibner, a.w., pp. 239 en 245-249.
2 R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am Main 1978, p. 294.
3 Dworkin, a.w., pp. 227 e. v..
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identieke beginselen hanteren. Het positieve recht wordt niet volledig
gedetermineerd door het rechtssysteem, maar ook gecreeerd door een
uitspraak van politieke instanties." De verschillende opties met wisselende
effecten die daardoor ontstaan, moeten creatief benut worden, als altematie-
yen waartussen rechtsvormers een beredeneerde keuze kunnen maken.
Rechtsgeschiedenis en rechtsvergelijking hebben een verschillende
relevantie: de rechtshistoricus zoekt veelal naar ontwikkeling en continuiteit,
de rechtsvergelijker naar nieuwe oplossingen en variatie. Een rechtsvormer
die enkel aandacht heeft voor de geschiedenis, verwaarloost de mogelijkhe-
den van hervorming van het recht. Een rechtsvormer die rechtsvergelijking
zou gebruiken om de regelingen over te nemen die het best functioneren,
kan echter over het hoofd zien dat het succes van de overzetting sterk
afhankelijk is van de traditionele juridische aanpak. Het gebruik van
rechtsgeschiedenis en van rechtsvergelijking is dus niet congruent, maar
wei complementair: zij kunnen allebei nuttig zijn bij wetgeving, en vooral
wanneer zij in combinatie gebruikt worden. Veel rechtsvergelijkend
onderzoek heeft daarom ook een historische component, waarin de vraag
gesteld wordt, hoe het vreemde recht zich ontwikkelde.
2.2 Een voorbeeld: Van Kreuningen/Bessem
Laat ik de stelling, dat rechtshistorische en comparatieve argumentatie
complementair zijn met een voorbeeld illustreren uit de rechtspraak; in de
wetgeving ligt, naar mijn mening, de complementariteit niet echt anders. 5
Een bekend geval van gebruik van rechtsvergelijking in de rechtspraak is
het arrest Van Kreuningen/Bessem (HR 21 mei 1943, NJ 1943, 455). Het
betrof een vordering tot vergoeding van materiele en imrnateriele schade,
die Van Kreuningen leed na een auto-ongeval; de belangri jkste rechtsvraag
was of vergoeding van imrnateriele schade mogelijk is in het Nederlandse
recht. Ben van de overwegingen van de Hoge Raad luidt nogal apodictisch:
4 VgJ. E.M.H. Hirsch Ballin, Objeet en methode van de wetenschap van het staatsreeht en
het bestuursreeht, in O.W.M. Kamstra, F.B.M. Kunneman en C.W. Maris, Nederlandse
Rechtswetenschap , tussen distantie en betrokkenheid, Zwolle 1988, p. 95.
5 Overigens verwerp ik de stelling, dat de reehter reehtsvergelijking moet gebruiken, omdat
de wetgever dat ook doet: de twee praktijken verschillen, zodat het nut van reehtsvergelijking
voor de een niet impliceert dat het voor de ander ook nuttig is. Vgl. voor deze stelling,
K. Zweigert, Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode, RabelsZ 15 (1949150),
pp. 9-10, H. Uyterhoeven, Richterliche Rechtsfindung und Rechtsvergleichung ; Bern 1959,
pp. 52-53, J. Drion, Dedoeleinden van rechtsvergelijking, NJB 1964, p. 279, en B. Aubin,
Die reehtsvergleichende Interpretation autonom-internen Reehts in der deutschen Reehtspre-
chung, RabelsZ 34 (1970), p. 459.
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'dat in overeenstemrning met hetgeen van oudsher in 008 land gegolden had
en met hetgeen thans volgens wet of rechtspraak in de naburige landen geldt,
het toekennen van vergoeding voor ideeele schade, geleden tengevolge van
[moedwillige of onvoorzichtige kwetsing ofverminking van eenig deel van het
lichaam], als redeJijk en billijk valt te beschouwen.'
De uitgebreid gedocumenteerde conclusie van Procureur-Generaal Berger
geeft meer inzicht in deze historische en comparatieve argumentatie. De
P-G geeft eerst aan, dat in Fraokrijk en Belgie 'zoo goed als geene aar-
zeling' bestaat om ideele schade te vergoeden, terwijl dat zowel in de
Nederlandse rechtspraak en Iiteratuur fel omstreden is. Dan maakt hij
onmiddellijk korte metten met het betoog, dat 'onstoffelijke schade' niet
op geld waardeerbaar is en dus niet vergoed kan worden. Hij meent, dat
die waardering inderdaad moeilijk is, maar dat geldt ook voor 'stoffelijke
schade'. De bestendige praktijk in Frankrijk en Belgie toont daarbij, dat
de waardering mogelijk is. Ook in Duitsland, Zwitserland en Engeland blijkt
vergoeding van onstoffelijke schade te bestaan.
Daarna betoogt hij, dat toch meer belang gehecht moet worden aan de
bedoeling van de Nederlandse wetgever met art. 1407 BW. In de jurispru-
dentie werd echter het zwijgen van de wet enerzijds zo uitgelegd, dat de
wetgever de vergoeding van ideele schade wilde uitsluiten, anderzijds dat
de wetgever die vergoedingjuist vanzelfsprekend Yond, omdat zulks eeuwen-
lang in het oud-vaderlandse recht had gegolden. De P-G kiest voor de Iaatste
interpretatie: men mag ervan uitgaan, dat dit 'aan het oud-vaderlandse recht
ontleende' artikel zo uitgelegd moet worden, dat het in overeenstemming
is met de oud-vaderlandse en de nieuwe Franse praktijk, aangezien de Code
Civil geen breuk met die Nederlandse praktijk betekende. Indien de wetgever
iets anders bedoeld had, had hij dit uitdrukkelijk moeten aangeven.
Draait bij de P-G de interpretatie uiteindelijk om het zwijgen van de
wetsgeschiedenis, de Hoge Raad gebruikt meer argumenten. Eerst redeneert
hij systematisch en constateert, dat het artikel ook van toepassing is in het
geval van een misdrijftegen de persoon. Daarna noemt de Hoge Raad ideele
schade een belangrijk gevolg van daden die gericht zijn tegen het Iichaam
en de persoonlijkheid. Tenslotte beschouwt hij op historische en rechts-
vergelijkende gronden vergoeding van de schade redelijk en billijk, in het
licht van het zwijgen van de wetsgeschiedenis. Mijns inziens moet de al
eerder geciteerde redenering van de Hoge Raad zo gelezen worden, dat
de Raad eenzelfde verband legt tussen geschiedenis en rechtsvergelijking
als de P-G. Tegen de achtergrond van Bergers redenering is het onwaar-
schijnlijk dat de Hoge Raad de buitenlandse praktijk als een afzonderlijke
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(laat staan een voldoende) grond zou zien voor de beslissing." Men kan
in het arrest evenmin lezen dat een interpretatie in overeenstemming met
het recht van naburige landen nuttig of nodig is om de harmonisatie van
het rechtsverkeer tussen Nederland en die landen te bevorderen.?
In deze zaak is het rechtsvergelijkende argument derhalve een hulpargu-
ment voor een (wets)historische argumentatie. Beide argumenten maakten
een 'positief zwijgen' van de wetgever aannemelijk, zodat het alleszins
redelijk en billijk was om art. 1407 BW in overeenstemming met het oud-
vaderlandse en het nieuwe Franse recht te interpreteren." Dat Duitsland,
Zwitserland en Engeland dezelfde kant op wijzen, kon een extra argument
zijn om aan te nemen dat dit een correcte interpretatie is. Rechtsvergelijking
was van belang voor de rechtsvorming, omdat ze een lacune duidelijk
maakte en aantoonde, hoe die opgevuld kon worden. De nieuwe regel paste
in en kon gerechtvaardigd worden door het bestaande Nederlandse recht.
Overigens mag men de argumentatie en interpretatie van de Hoge Raad
niet volledig gelijk stellen met de rechtsvorming die door deze rechterlijke
instantie is gepleegd. Men moet zich altijd afvragen, welk rechterlijk beleid
er zit achter de gekozen motivering en - omdat het hier gaat om wetsuitleg
en de vaststelling van lacunes - welke positie de rechter inneemt tegenover
de wetgever. 9
6 Zo ook in HR 8 juli 1992, NJ 1992, 714. Met betrekking tot de hoogte van immateriele
schadevergoeding bij een AIDS-besmetting zegt de Hoge Raad (mijn cursivering): 'Het ligt
in de rede dat de reehter bij zijn begroting let op de bedragen die door Nederlandse rechters
in vergelijkbare gevallen zijn toegekend, daaronder begrepen de maximaal toegekende
bedragen. Geen reehtsregel belet de reehter mede acht te slaan op de ontwikkelingen inandere
landen met betrekking tot de toegekende bedragen, zij het dat deze ontwikkelingen niet
beslissend kunnen zijn voor de in Nederland toe te kennen bedragen.' Ook A-G Hartkamp
betoogde, dat het Hof vrij was te verwijzen naar buitenlandse ervaringen, ter orientatie op
de vraag of een maximum aan immateriele schadevergoeding bestaat in Nederland.
7 Er is dus geen grond voor de 'harmoniserende interpretatie' die Kisch las in het arrest, zie
I.Kisch, Statutory Construction in a New Key, in K. Nadelmann e.a. (red.), XXlh Century
Comparative and Conflicts of Law, Legal Essays in Honor ofH.E. Yntema, Leiden 1961,
p. 269. Evenmin overtuigtl. M. Polak in Theorie en prakiijk tier rechtsvinding, Zwolle 1953,
p. 41. Volgens hem had de reehtsvergelijking bier 'zonder meer' gezag: de reehter verwees
naar vreemd reeht, zonder dat er een aanwijsbaar verband door oorsprong was met het Neder-
landse recht. In de weergave van de overweging van de HR Iiet Polak eehter de woorden
'met hetgeen van oudsher in ons land gegolden had' weg.
8 Op andere gevallen van het gebruik van rechtsvergelijking bij het opvullen van lacunes wijzen
Uyterhoeven, a.w., o.m. pp. 87-88 en 93-94, en Aubin, a.w., pp. 458-480.
9 VgI. R. de Lange, Publiekrechtelijke rechtsvarming ; (diss. UvA), Zwolle 1991, p. 210.
Volgens art. 99, tweede lid, RO heeft de HR zich overigens te onthouden van cassatie bij
verkeerde uitleg van vreemd reeht. Wei controleert de HR uitleg en toepassing van vreemd
recht met behulp van het vereiste van een begrijpelijke motivering, wat in wezen een
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Waarom trok de Hoge Raad zich het probleem van de immateriele
schade aan? Maakt de gekozen argumentatie dit ook duidelijk? Wat dat
betreft lijkt de comparatieve interpretatie hier verhullend te werken. Het
Nederlandse recht werd niet erg sterk geconfronteerd met de verwante
rechtsstelsels, en hoewel de analyse van het buitenlandse recht in de
conclusie van de P-G betrouwbaar overkomt, destilleert hij er geen regel
uit, die hij verder uitwerkt. Alles lijkt te draaien om het positieve zwijgen
van de wet, zodat de duidelijke koerswijziging gepresenteerd kan worden
als een continuiteit met een vergeten verleden. Men zoekt tevergeefs naar
een betoog dat het nieuwe recht zinvol is, omdat het in het buitenland de
gewenste gevolgen had. Dat was bier naar mijn mening zeker mogelijk
geweest: juist omdat het Nederlandse recht het uitgangspunt van de ver-
goeding van immateriele schade deelde met andere rechtsstelsels, kan men
in het vreemde recht op zoek gaan naar alternatieven voor de Nederlandse
schadevergoedingsregeling, die onbevredigend werd gevonden.
3 De analogiscbe en comparatieve redenering
3.1 Analogie en metafoor
De richting waarin ik de status van de comparatieve interpretatie zoek,
namelijk de analogische redenering, kan bevreemding wekken. Immers,
de analogie lijkt de 'zachtste' juridische redeneerwijze te zijn die in de
Nederlandse rechtspraktijk gebruikt wordt. Volgens Scholten is analogie
een middel om tot een oordeel te komen, indien een gebruikelijke interpreta-
tie van wet en recht niet tot resultaat geleid heeft.'? Men past een norm
uit het eigen rechtssysteem toe op een geval waarvoor zij niet geschreven
is, met de rechtvaardiging dat gelijke gevallen gelijk behandeld moeten
worden. De analogische redenering is echter minder marginaal en onschuldig
dan Scholten suggereert. Zij is een metaforische wijze van spreken, die
zich hult in een logische jas:
'While the metaphoric style has its logical elements or constituents, the figure
of analogy explicitly states (predicates) a likeness or relation of similarity
between two acts, situations or things. The figure of analogy does not, however,
of itself explain or prove the basis of the similarity predicated: if we accept
marginale toetsing is op inhoudelijke juistbeid, volgens D.J. Veegens, Cassatie in burgerlijlce
zaken, 3e druk, bewerkt door E. Kortbals Alles en H.A. Groen, Zwolle 1989, p. 168.
10 P. Scholten, Algemeen Deel, 3e druk, Zwolle 1974, p. 4.
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that each situation before a court of law is in principle unique, analogies are
always evaluative or interpretative. ,11
Eigenlijk zegt een analogie weinig meer dan dat - naar de mening van
de spreker - twee situaties in bepaalde opzichten vergelijkbaar zijn, zodat
een regel op beide situaties kan worden toegepast. De spreker zal er zijn
redenen voor moeten geven, wil de analogie niet ontmaskerd worden.
In werkelijkheid wordt een goedgekozen analogie niet zo snel ontmas-
kerd, ook al worden de gronden voor het poneren van een gelijkheid niet
uitgesproken. Een analogie heeft namelijk een retorische functie, wanneer
zij afgestemd is op de professionele rechtsgemeenschap die men wil
overtuigen. Zij wekt een betoog tot leven door een standpunt te herhalen
vanuit verschillende invalshoeken. Goodrich acht herhaling een fundamentele
juridische wijze van spreken: regels worden erdoor tastbaar gemaakt
(acquire presence) en gelegitimeerd.? Het publiek kan worden overtuigd
door het effect van de boeiende herformuleringen van de stelling, niet door
een cumulatie van redenen voor het standpunt.
Dit retorische effect van de analogie komt ook tot uitdrukking in
Witteveens bespreking van de rechtsvergelijkende interpretatie. Zijn visie
op rechtsvorming leert dat rechtsvergelijking zinvol is, wanneer zij in
concrete situaties in het wetgevingsproces overtuigende argumenten oplevert,
die in het debat over een voorstel duidelijkheid verschaffen. Zij laat echter
tevens de betrekkelijkheid van een comparatieve argumentatie zien. Witte-
veen stelt, dat een comparatief argument een argument is voor deskundigen
die deel uitmaken van de juridische interpretatiegemeenschap, en dat het
daarbuiten 'weinig ordenend effect' heeft."
Witteveen verbindt ordenend effect onder meer met figuratief taalge-
bruik." Dit is namelijk niet louter ornamenteel, doordat het een tekst
verfraait, maar kan ook op selectieve wijze de werkelijkheid ordenen en
bespreekbaar maken. De belangrijkste vorm van figuurlijk taalgebruik is
de metafoor - de impliciete vergelijking zonder gebruik van het woordje
'als'. Er wordt een overeenkomst tussen twee objecten of activiteiten mee
11 P. Goodrich, Reading the Law: A Critical Introduction to Legal Method and Techniques,
Oxford 1986, p. 185.
12 A.w., pp. 198-199; vgl. ook Goodrich, 1990, a.w., p. 62: 'The presence of the law, its
memory of itself, its ritual of identification is one of repetition'.
13 Witteveen, 1988, a.w., p. 337. Dew stelling kan ik niet helemaal onderschrijven, omdat
enerzijds in het wetgevingsproces ook niet-des1cundigenzich aan comparatieve argumenten
wagen, en anderzijds het ordenende effect binnen de juridische interpretatiegemeenschap
evenmin erg groot hoeft te zijn.
14 A.w., pp. 177-191.
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gesteld, maar de identificatie van twee delen van de vergelijking is nooit
volledig. Zo suggereert de uitdrukking 'het schip van staat' dat het idee
van het uitzetten van een koers door een kapitein en het sturen door de
scheepslieden ook zin heeft voor politiek en bestuur, maar het blijft eenvou-
dig om verschillen tussen een schip en de staat vast te stellen.
lets soortgelijks kan gezegd worden van het comparatieve argument.
De vergelijking met het buitenlandse recht kan namelijk nodig zijn om de
discussie over een nog onbepaald juridisch idee enigszins te structureren.
Daarmee suggereert men niet, dat er identiteit bestaat met het vreemde
recht, maar enkel dat het eigen recht begrijpelijker wordt door het te
contrasteren met buitenlandse voorbeelden. Zo kan voor ons de bewindscon-
structie begrijpelijker worden door te zoeken naar overeenkomsten met
de Engelse trust. Het gaat er niet om de trust te imiteren, maar enkel om
te bezien, welke maatschappelijke functies daarvan ook door het bewind
(kunnen) worden vervuld. In dit geval heeft het comparatieve argument
dus een ordenend effect. Een dergelijk effect kan ook ontbreken, bijvoor-
beeld wanneer men in parlementaire stukken overzichten van en verwijzin-
gen naar buitenlands recht opneemt, zonder dat zij in de gedachtenvorming
worden betrokken. Hun functie is dan louter ornamenteel.
Deze discussie laat zien, dat men bij de comparatieve argumentatie die
in een proces van rechtsvorming wordt gebruikt, moet denken aan de
logische kracht van de vergelijking en aan de expressieve kwaliteiten ervan.
Zij is - net als de analogische redenering en de metafoor - gericht op
overtuiging, enerzijds doordat de gronden voor gelijkstelling van vreemd
en eigen recht inzichtelijk worden gemaakt, anderzijds doordat de fraaie
vergelijking het publiek overreedt. Overigens kan men het ordenende effect
van een comparatieve argumentatie pas goed beoordelen, wanneer ook
andere argumenten in de beschouwing worden betrokken. Een retorische
analyse van enkele uitspraken van het Bundesvetfassungsgericht suggereert,
dat dit effect niet groot hoeft te zijn."
In een van die uitspraken, het Soraya-arrest uit 1973, speelt een com-
paratief argument een rol. 16 In deze uitspraak bevestigde het BVeifG de
jurisprudentie van het Bundesgerichtshoj waarin een aanspraak op immate-
riele schadevergoeding bij ernstige aantasting van het algemene persoonlijk-
heidsrecht werd erkend, hoewel een wettelijke basis daarvoor ontbrak."
15 K. Sobota, Rhetoriscbes Seismogramm - eine neue Methode in der Recbtswissenschaft, JZ
1992, pp. 231-237.
16 BVerfGE 34, 269 (289ft), zie Sobota, a.w., pp. 234-235.
17 O.m. BGH 5-3-1963, BGHZ 39,124 (132), zie Aubin, a.w., p. 467. Het BGH redeneerde
dat in vrijwe1aile rechtstelsels waarin de persoonlijke waardigbeid centraal staat, immateriele
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In de literatuur was hetBGH gekritiseerd, omdat een 'onverhulde receptie'
van vreemd recht de grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter
te buiten zou gaan. Het BVeifG schetst de grenzen van de rechtsvormende
taak, en sanctioneert het comparatieve argument van het BGH, zonder in
het algemeen aan te geven, of en wanneer een comparatieve interpretatie
goed is. De redenering is, dat oorspronkelijk in andere Westerse landen
in veel hogere mate dan in Ouitsland de mogelijkheid van irnrnateriele
schadevergoeding erkend was, maar dat de jurisprudentie van het BGH
de Ouitse situatie grotendeels in overeenstemming bracht met de internatio-
nale rechtsontwikkeling.
Het argument van het BVeifG is op zichzelfbeschouwd weinig overtui-
gend. Oat wordt niet beter wanneer men, met Sobota, veronderstelt dat
hetBVeifG impliciet de topos gebruikte dat wat iedereen doet, niet verkeerd
kan zijn. Het gerecht analyseert niet, waarom in veel Westerse landen
irnmateriele schadevergoeding erkend is, en ook de impliciete premisse
is vatbaar voor kritiek; in Engeland is men bijvoorbeeld niet meer zo
gecharmeerd van de exorbitante schadevergoedingen wegens smaad en laster
die daar door juries worden toegekend.
Sobota onderzocht, of er een relatie was tussen figuurlijk taalgebruik
en de redengeving in een arrest. Het opvallende is, dat er in overvloed
stijlfiguren zijn bij de belangrijkste gronden in arresten, terwijl zij juist
bij dit comparatief argument vrijwel geheel ontbreken. Dit suggereert dat
het argument in dit arrest van gering belang is. Men kan ook een wat andere
conclusie trekken, wanneer men het comparatieve argument zelf als een
lang uitgesponnen metafoor (allegorie) wil zien. Oaarbij is het argument
weliswaar niet doorslaggevend in het betoog van het BVeifG, maar weI
degelijk van ordenend belang. In het Soraya-arrest wordt namelijk een
invulling gegeven aan de leer van de rechterlijke rechtsvorming: het arrest
sanctioneert privaatrechtelijke rechtsvorming die onverhuld contra legem
is en nuanceert daarmee de traditionele eerbied voor de nationale wetgever.
Om deze alternatieve rechtsvinding meer vorm te geven, merkt hetBVeifG
op, dat men niet uit de pas moet lopen met de rechtsontwikkeling in
verwante landen. Een comparatief argument valt dus binnen de verruimde
grenzen van de rechterlijke rechtsvorming. Het BVeifG werkte het argument
niet nader uit, omdat het zijn argumenten uit het grondrechtelijke discours
wil halen en redeneert dat voor de invulling van de privaatrechtelijke
schadevergooding in geval van aantasting van eer en goode naam erkend werd als een adequate
privaatrechtelijke sanctie. De overeenkomst in problematiek met het hiervoor behandelde
arrest Van Kreuningen/Bessem is treffend.
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rechtsvonning het BGH de aangewezen instantie is. Het comparatieve
argument heeft in het arrest een ordenende functie, omdat het meehelpt
de grenzen van de rechtsvorming te bepalen.
3.2 De analogie in de rechtsvorming
Vanuit eenjuridische optiek kan het problematisch zijn om een comparatief
argument te behandelen als een analogische redenering. Voor een analogie
is het namelijk van belang, dat de nonn te vinden is in het eigen rechtssys-
teem, en hangt de redenering nauw samen met het systeemkarakter van
het recht. Ben analogie zoekt de nonn voor de beslissing in het individuele
geval 'door de ratio, de hogere regel, vast te stellen, waartoe de regel der
wet kan worden herleid en daaruit de nieuwe regel te deduceren. '18 Deze
hogere regels zijn norm en en beginselen die de rechtsvorming in moeilijke
gevaIlen richting geven, maar die geconcretiseerd moeten worden tot positief
recht voor de beslissing in individuele gevallen. De concretisering, die hier
de vonn heeft van de uitbreiding van een bestaande regel, gebeurt in een
wisselwerking tussen nonnen en feiten 'naar het geval toe' .19
Hetzelfde geldt voor een comparatief argument. Een analogie grijpt,
via een verwante norm in het eigen rechtssysteem, terug op een algemeen
beginsel dat het gegeven geval beheerst. Voor rechtsvergeli jking betekent
dit, dat de norm uit het vreemde rechtsstelsel een uitwerking is van een
beginsel, dat het eigen en het vreemde stelsel delen. Dergelijke gedeelde
beginselen zijn in het modeme recht te vinden in geschreven verdragsnonnen
en ongeschreven beginselen van de rechtsstaat. Op basis van deze beginselen
reguleren de diverse stelsels een bepaald probleem op een gevarieerde wijze.
De variaties kunnen gebruikt worden als altematieven, waartussen een
beredeneerde keuze gemaakt moet worden. Er is daarom een dubbele eis
voor een goede comparatieve argumentatie: enerzijds betreffen de alternatie-
yen in de verschillende rechtsstelsels hetzelfde maatschappelijke probleem,
anderzijds worden deze alternatieven in aile rechtsstelsels gelegitimeerd
door een gedeeld rechtsbeginsel.
Het probleem van de analogie zit dus niet zozeer op dit punt. Belangrij-
ker is Maris' bezwaar tegen een analogie: deze redenering geeft aIleen een
fonnele, geen substantiele rechtvaardiging voor een bepaalde interpretatie."
18 Scholten, a.w., p. 70.
19 A.w.,p.122.
20 C.W. Maris, Milking the Meter, in P. Nerhot (red.), Legal Knowledge and Analogy,
Dordrecht 1991, pp. 71-106.
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Ook hij ziet in een analogische redenering een reflectie op het rationele,
systematische karakter van het recht. 21 Aangezien rechtsbeginselen afgeleid
worden uit het feitelijk bestaande positieve recht, krijgt men, volgens Maris,
een formele rationalisatie van de arbitraire beslissingen van 'rechtsvor-
mers"." Daarom levert een analogie een norm op, die slechts past in het
eigen systeem en in het licht daarvan gerechtvaardigd wordt. De gevallen
zijn formeel gelijk binnen een bepaald rechtssysteem, maar niet materieel
gelijkwaardig uit het oogpunt van universele ethische beginselen. Zodoende
acht hij de analogische redenering van weinig waarde voor een rechtsvor-
ming waarin een substantiele rechtvaardiging van normen wordt geeist.
Deze kritiek is terecht, maar niet vernietigend. Het betoog impliceert
dat, zelfs indien een vreemde norm te herleiden is tot een rechtsbeginsel
dat ook voor het eigen recht geldt, men niet kan stellen dat deze norm in
het eigen recht als legitieme concretisering van het rechtsbeginsel kan
gelden; de vreemde norm is dan enkel een formeel gemotiveerde concretise-
ring. Voor de comparatieve argumentatie impliceert dit, dat een analogie
tussen twee rechtsstelsels alleen regelingsalternatieven geeft. De beredeneer-
de keuze van een van deze alternatieven moet op een andere grond dan
de analogie gemaakt worden. Het lijkt mij dat daarvoor een teleologische
benadering geschikt is, waarbij men afvraagt, of en hoe de buitenlandse
regeling een legitiem doel met legale middelen nastreeft.
Daarmee ben ik aanbeland op het terrein van de teleologische interpre-
tatie. Als opstap naar de bespreking daarvan wit ik een voorbeeld geven,
dat tevens het analogische karakter van de comparatieve redenering illus-
treert. Het voorbeeld dat ik gekozen heb, behelst het gebruik van rechts-
vergelijking door het Hofvan Justitie van de EG bij de bepaling en concre-
tisering van de algemene rechtsbeginselen van het Gemeenschapsrecht.
3.3 Een voorbeeld:De rechtspraakvan het HojvanJustitie vande EG
De rechtspraak van het Hofvan Justitie van de EG illustreert de mogelijk-
heden van een analogisch gebruik van rechtsvergelijking. Het betreft de
21 Tenminste, a1s men een systematisch karakter toekent aan het recht. In een reehtspositivisti-
sche visie is het voor een analogie voldoende, dat de analogisch toe te passen norm op lokaal
niveau is ingebed in systematische verbanden. De 'Critical Legal Studies'-bewegingontkent
het bestaan van systematiek in het recht, zodat analogie enkel bedoeld kan zijn om de puur
politieke interpretatie door de rechter te versluieren. Zie Maris, a.w., pp. 79-80.
22 A.w., p. 102: 'For the contents of the central legal principles are to be derived from the
factually existing body of positive laws and jurisprudence, and these depend in their tum
completely on the arbitrariness of those who exercise juridical power.'
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ontwikkeling en concretisering van algemene rechtsbeginselen. Omdat het
gefragmenteerde EG-recht aanspraak maa1ctop een autonome positie naast
het recht van de lidstaten, is het Hof geroepen, de EG-rechtsorde uit te
bouwen, de geschreven regels met elkaar in verband te brengen en lacunes
op te vullen. Dat het Hof in grote mate rechtsvergelijking gebruikt, is
verklaarbaar, omdat noch een historische interpretatie, noch een analogische
interpretatie van primair of secundair Europees recht veel kan opleveren. 23
Het Hof maakt gebruik van wenende Rechisvergleichung: een algemeen
rechtsbeginsel is niet wat in de meerderheid van de lidstaten geldt, maar
hetgeen bij een kritische analyse van de oplossingen die men met rechts-
vergelijkend onderzoek verkrijgt, er als de beste oplossing uitkomt." De
'beste oplossing' kanenkel bepaald worden vanuiteen bepaald gezichtspunt
dat bij voorkeur gevonden moet worden in een bepaalde rechtsorde. Meestal
wordt voorop gezet, dat het Gemeenschapsrecht een eigensoortige rechtsorde
is en men dus de interpretatie en de rechtsvorming daarin ook moet zien
in het licht van het systeem en de geest van de verdragen. Men wil de Euro-
pese rechtsorde uitbouwen en let daarbij in het bijzonder op de coherentie
ervan. Daarom is dat rechtsbeginsel het beste, 'der sich in die Rechts-
ordnung des Gemeinschaftsrechts am besten einfiige und der Funktionsfahig-
keit und den Zielen der Gemeinschaft am meisten entspreche' .2S
Men moet dit goed begrijpen. Rechtsbeginselen zijn inherent aan de
rechtsorde en kunnen opgespoord worden door analyse van het positieve
recht. De Europese rechtsorde wordt dus geacht reehtsbeginselen te bevat-
ten; het Hof moet ze enkel vinden. Zo kan ook de uitwerking van de rechts-
beginselen begrepen worden onder 'de eerbiediging van het reeht' in artikel
164 EEG-Verdrag. Eehter, om vast te stellen wat de beginselen van de
EG-reehtsorde precies zijn, moet het Hof kijken naar het recht van de
lidstaten, omdat deze rechtsorde pas goed te begrijpen is tegen de achter-
grond van de gemeensehappelijke traditie van de lidstaten. Indien het Hof
niet zelf de gemeenschappelijke regels bepaalde, zou het zieh, in zijn eigen
woorden, sehuldig maken aan rechtsweigering." Met andere woorden,
het Hof neemt niet de algemene rechtsbeginselen over uit de nationale
23 J. Mertens deWilmars, Methoden van interpretatie vanhet HofvanJustitie van de Europese
Gemeenschappen (rede EUR), Rotterdam 1990, pp. 3 en 7-8. Analogie komt voor, maar
het wordt moeilijkgeacht technische en gedetailleerde regelingen uit te breiden, J. Schwarze,
Europdisches Yerwaltungsrecht, Band I, Baden-Baden 1988, p. 53.
24 K. Zweigert, Der Einfluss des europiiischen Gemeinschaftsrechts auf die Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten, RabelsZ 28 (1964), p. 611; Schwarze, a.w., p. 71.
25 Schwarze, a.w., p. 71; Mertens de Wilmars, a.w., p. 9.
26 Vgl. HvJ zaken 7/56, 3 tot 7/57, Jur. 1957,85,120 (Algera); Schwarze, a.w., p. 65.
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rechtsordes, maar stelt door interpretatie vast wat de eigen EG-rechtsbe-
ginselen zijn. Rechtsvergelijking is het middel voor deze interpretatie."
Omdat de Europese rechtsorde ingebed is in de juridische tradities van de
lidstaten, moet het Europese recht ook in het licht van die tradities
geinterpreteerd worden. De expliciete bewoordingen van de verdragen
gelden aIs verbijzonderingen of aIs gelegitimeerde afwijkingen van deze
tradities."
Ais het Hof heeft vastgesteld wat de Europese rechtsbeginselen zijn,
moet het deze beginselen toepassen op het concrete gevaI. Zo heeft het Hof
onder meer bepaaId, dat het vertrouwensbeginsel en het rechtszekerheids-
beginsel deel uitmaken van de Europese rechtsorde. Het Hof kan deze begin-
selen naar eigen goeddunken uitwerken voor de intrekking van beschikkin-
gen, gezien het zwijgen van de verdragen. AIs men de jurisprudentie over
dat onderwerp beziet, vaIt echter op, dat erin criteria voorkomen die gehaald
zijn uit met name het Duitse en Franse recht. Toch is het Europese bestuurs-
recht met betrekking tot de intrekking van beschikkingen geen kopie van
het recht van de lidstaten." Rechtsvergelijking kon de beginselen leveren
die deel uitmaken van het Europese recht en gaf criteria voor de beoordeling
van de intrekking van beschikkingen, maar de uitspraken zijn tot stand
gekomen in een Europese context. Het Hof heeft de Europese rechtsorde
in het oog gehouden, waardoor de met rechtsvergelijking verkregen
beginselen en criteria zo gevormd werden, dat zij en pasten binnen die
rechtsorde en in een concreet gevaI tot juiste beslissingen Ieidden.
Dat het Hofbij de uitwerking van de aIgemene beginselen aan de rechts-
vergelijking refereert, is niet aileen verklaarbaar uit het inzicht dat men
daarmee kan krijgen in concrete oplossingen, maar ook uit de argwanende
blik die de Iidstaten richten op de Europese rechtsvorming. De tendens om
de rechtspraak over het EG-recht te centraIiseren in Luxemburg, moet
gecompenseerd worden door een argumentatie waarin men zich in de
Iidstaten kan herkennen. De acceptatie van deze rechtspraak wordt mijns
27 Enige relativering is wei nodig, omdat bet Hof van Justitie nauwelijks aangeeft op grond
van welke analyse men een bepaald recbtsbeginsel deel acbt van de EG-recbtsorde. Men
kan de conIusies van de Advocaten-GeneraaI enigszins als plaatsvervangende motivering
zien en aanvoeren dat een (nogal academiscbe) recbtsvergelijkende motivering de flexibiliteit
van de rechtsvorming van het Hof in gevaar kan brengen, terwijl de rechtspraktijk er weinig
aan heeft, zie Schwarze, Q.W., pp. 63 en 72.
28 VgJ. Schwarze, Q.W., p. 59; het Hof heeft in de zaak Scarlata bepaald dat een enge inter-
pretatie van art. 173 EEG-Verdrag in overeenstemming is met de bewoordingen van dat
artikel en er dus geen beroep is op de fundamentele rechtsbeginselen van de lidstaten, die
een ruimere interpretatie mogelijk maakten (HvJ zaak 40/64, Jur. 1965, 267, 284).
29 VgJ. Schwarze, Q.W., Band II, pp. 911-915.
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inziens duidelijk versterkt, doordat het Hof rechtsvergelijkend te werk gaat
en aldus tracht het Europese bestuursrecht verder uit te bouwen. De rechts-
vergelijking werkt hier derhalve overredend: de lidstaten worden gerustge-
steld, doordat hun nationale nonnen en beginselen een analogische
toepassing krijgen in het Europese recht. 30
4 De teleologiscbe invulling van een comparatieve argumentatie
4.1 Teleologische interpretatie
De vaststelling van een analogie op een bepaald gebied in twee rechtssteiseis
maaktduidelijk, wat de alternatieven zijn waartussen men kan kiezen. Men
heeft dan een maatstaf nodig om te bepalen, welk alternatief het beste is.
In de bespreking van de Europese rechtsbeginselen werd iets belangrijks
weI genoemd, maar niet uitgewerkt. Schwarze schreef namelijk, dat bij
de waardering van de rechtsbeginselen niet alleen gekeken moet worden
of het rechtsbeginsel past in de EG-rechtsorde, maar ook of het beginsel
het best de bevordering van de doelen en het functioneren van de Gemeen-
schap kan dienen." Is deze maatstafvan 'doelbevordering' misschien een
algemene maatstaf, ook buiten de context van het EG-recht?
Voor het EG-recht moet erop worden gewezen, dat de bevordering van
de doelen en het functioneren van de Gemeenschap direkt samenhangt met
de artikelen 2 en 3 EEG- Verdrag. Omdat de instellingen van de EG slechts
beperkte, expliciet in verdragen neergelegde, taken hebben, is het van
cruciaal belang, het primaire en secundaire EG-recht zo te interpreteren
dat enerzijds de taakomschrijving niet wordt overschreden en anderzijds
gestreefd wordt naar een optimale inzet van de toegekende bevoegdheden.
Daarin verschilt het van de rechtsvorming in het nationale recht, waarin
de doelen vaak ongeschreven zijn. De overheidstaak is slechts gedeeltelijk
aangegeven in de Grondwet, de bevoegdheden van de overheidsorganen
zijn op algemeen niveau tamelijk ruim, en worden specifiek geregeld in
bijzondere wetten voor bijzondere materie. In het Nederlandse recht komen
30 In de lidstaten, met name in Duitsland, verlangt men ook een eerbiediging van de eigen
constitutionele traditie, omdat de soevereiniteitsoverdracbt aan de EG slecbts beperkt is en
bijvoorbeeld Dietde bevoegdbeid tot grondwetswijzigingen bet respect voor de grondrecbten
betreft. Daarom is er een constructieve dialoog tussen bet Hof van Justitie en de nationale
recbters, waarbij men de wederzijdse competenties aftast; vgl. o.m. P. Kirchhof, Deutsches
Verfassungsrecbt und Europaisches Gemeinschaftsrecbt, EuR 1991, pp. 11-25.
31 Schwarze, a.w., p. 71. .
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teleologische overwegingen van de rechter dan ook voornamelijk voor in
de context van de interpretatie van bijzondere wetten.
Bij teleologische interpretatie gaat het erom, hoe door het recht een
bepaald doel in het maatschappelijk leven verwezenlijkt kan worden. Hoe
de beslissing precies moet luiden, wordt bepaald door uit sociale interacties
een regel af te leiden waardoor 'het maatschappelijk leven doelmatig wordt
ingericht' .32 De rechter is gebonden aan de doelen die in het systeem van
het recht zijn erkend en door de wetgever zijn vastgelegd in wetten. Het
recht heeft daarmee een instrumentele dimensie, waarbij het overheidsbeleid
- de inzet van legale middelen voor legitieme doelen - met juridische
maatstaven beoordeeld kan worden."
Het is niet moeilijk, een verband te leggen tussen teleologische inter-
pretatie en rechtsvergelijking. Men kan rechtsregels zien als oplossingen
voor problemen die de rechtsvormende instanties tegenkomen. De overheid
kan alleen beleid vormen en uitvoeren door gebruik te maken van het recht,
en het beleid is erop gericht recht tot gelding te brengen. Recht en staats-
macht hangen functioneel samen, doordat het recht de politieke machtsuitoe-
fening vorm geeft, en de macht dient om de institutionalisering en feitelijke
handhaving van het recht te verwezenlijken." Rechtsvergelijkend onderzoek
zou derhalve gericht kunnen zijn op de vraag naar de doeltreffendheid van
rechtsnormen en de manier waarop recht, beleid en macht verweven zijn.
Men kan zich tevens afvragen, of dezelfde effecten in het eigen land te
verwachten zijn, wanneer een bepaalde regeling daar zou worden gelntrodu-
ceerd in navolging van het buitenlandse voorbeeld.
Zo bezien zou rechtsvergelijking nuttig zijn voor de legislatieve rechts-
vorming, als aanvulling op de bestaande sociaalwetenschappelijke methoden
om de werking van het recht vast te stellen. Toch mag niet al te gemakkelijk
een verband gelegd worden tussen een rechtsvergelijkende methode en de
instrumentele werking van de wet. Met name moet de nadruk op recht en
rechtsvorming liggen, wil men niet al te instrumentalistische gevolgtrekkin-
gen maken. Sociaal-wetenschappelijke benaderingen van beleidsvorming
met behulp van buitenlandse ervaringen ('beleidsvergelijking') kunnen zinvol
zijn, maar dienen genuanceerd te worden om bruikbaar te zijn voor juristen.
32 Scholten, a.w., p. 118.
33 VgJ. De Lange, a.w., pp. 167-173.
34 Habermas, a.w., p. 179, zie hoofdstuk 2.3.
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4.2 Buitenlandse ervaringen bij beleidsvorming: Rose en Gessner
Rose beschrijft beleidsvorming waarbij geleerd wordt van buitenlandse
ervaringen. Een beleidsprogramma met een adequate wettelijke basis is
voor hem een schepping van het publiekrecht en een instrument van publiek
beleid." De wettelijke doelen en voorwaarden voor het beleid zullen alleen
veranderd worden, indien men daarover ontevreden is, hetzij omdat de
doelen veranderden, hetzij omdat het beleid niet de gewenste effecten heeft.
Van belang is zijn bewering, dat beleidsmakers die een effectief nieuw
programma willen, niet op onderzoek uitgaan zoals wetenschappers: 'Instead
of [seeking] new knowledge, policymakers prefer the assurance of doing
what has worked before, or been effective elsewhere. ,36 Zij willen toepas-
bare, maar niet noodzakelijk wetenschappelijk exacte kennis en gebruiken
daarbij een economische onderzoekstrategie. De meest direkt toegankelijke
kennis wordt derhalve het eerst opgezocht, daarna wordt de horizon ver-
breed. Wanneer er een structurele verandering is in de beleidsomgeving,
schiet de toegankelijke kennis meestal te kort. De beleidsmaker heeft dan
de keuze tussen speculatie over de effecten van een ander beleid en onder-
zoek naar beleid op een andere plaats. Ook in het laatste geval zal men
zo economisch mogelijk te werk gaan, maar: 'Subjective identification is
more important than geographical propinquity in directing search. ,37 Wan-
neer de ontevredenheid groot genoeg is, zal men blijven zoeken en proberen,
totdat het probleem naar tevredenheid wordt opgelost.
Leren van de ervaringen met buitenlands beleid gaat verder dan een
evaluatie ex post: men kijkt of dat buitenlandse beleid bevredigend was
en het eigen beleid bevredigend is in het licht daarvan, en men tracht de
vraag te beantwoorden ofhet buitenlandse beleid in het eigen land geintro-
duceerd kan worden." Er zijn volgens Rose vijf manieren om een les
te trekken uit ervaringen in het buitenland: nabootsing, emulatie, kruising,
synthese en inspiratie." Welk van deze vijf vormen men kiest, hangt af
van een evaluatie, waarbij men onderzoekt, of de oorzaken voor het succes
35 R. Rose, What is Lesson-Drawing?, Journal of Public Policy II (1991), p. 6.
36 A.w., p. 10.
37 A.w., p. 14.
38 A.w., p. 19.
39 In de termen van Rose, a. w., p. 22: Copying: integrale ovemame van een programma uit
een andere jurisdictie; Emulation: als nabootsing, maar met enkeleaanpassingen; Hybridiza-
tion: een combinatie van elementen van programma's uit twee landen; Synthesis: combinatie
van elementen die voorkomen in programma's in drie of meer landen; Inspiration: gebruik
van programma's als aantrekkelijk idee, dat nader uitgewerkt moet worden.
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van een buitenlands programma, ook in het eigen land mogelijk zijn. Enige
onzekerheid blijft daarbij altijd bestaan, maar in vergelijking met speculatie-
ve redeneringen is deze onzekerheid verminderd.
Ais een buitenlands programma praktisch lijkt, is daarmee nog niet
gezegd, dat het door wetgevers zal worden overgenomen en een wettelijke
basis zal krijgen. Daarvoor is nodig, dat men op het politieke niveau een
verandering in de voorgestelde richting wil. Rose meent, dat de succesvolle
invoering van het programma meer afhankelijk is van politi eke wil dan
van praktische bruikbaarheid." Beleidsvormers zullen dus enerzijds onprak-
tisch beleid invoeren, als het voldoet aan hun politieke wensen, anderzijds
praktisch beleid negeren, wanneer zij het politiek onwenselijk vinden.
Deze beschrijving van het feitelijke gebruik van buitenlandse ervaringen
kan ik in belangrijke mate onderschrijven (vergelijk Deel 2). Minder
gelukkig ben ik met de verwaarlozing van het recht: Rose lijkt te menen
dat de wet probleemloos aIle politiek wenselijke beleidsopties kan 'vertalen'.
Ook let hij te weinig op de discussie over doelstellingen van overheidsbeleid,
en de mogelijke rol van buitenlandse ervaringen daarbij. Wat dat betreft
moet meer recht gedaan worden aan de juridische werkelijkheid. De
beschouwing van Gessner over deze problematiek pretendeert dit.
Gessners kernvraag is, hoe een methode waarmee juridische verschijnse-
len vergeleken worden, bruikbaar kan zijn bij de bewerking van een
maatschappelijk probleem." Of er een probleem is, wordt bepaald door
rechtsvormers die iets als zodanig ervaren, en het met juridische middelen
trachten op te oplossen. De vertaling van een maatschappelijk naar een
juridisch probleem houdt echter betekenisverlies in, zolang juristen aIleen
zoeken naar juridisch relevante aspecten van maatschappelijke problemen.
Rechtsvergelijkers moeten daarom in veel gevaIlen sociaal-wetenschappelijk
te werk gaan, indien zij een maatschappelijk probleem goed willen ornschrij-
yen en bewerken." Bij dit onderzoek mag men volgens Gessner dan ook
niet uitgaan van wettelijke doelen, omdat deze de maatschappij juridisch
vertekenen. In plaats daarvan moet men de doelen of waarden nemen die
besloten liggen in de maatschappelijke ordening." Het onderzoek kan
daardoor laten zien, hoe dergelijke doelen in het buitenland worden
bevorderd door juridische en buiten-juridische mechanismen. Deze kennis
40 A.w., pp. 24-27.
41 V. Gessner, Soziologische Uberlegungen zu einer Theorie der angewandten Rechtsverglei-
chung, in U. Drobnig en M. Rehbinder (red.), Rechtssoziologte und Rechtsvergleichung ;
Berlin 1977, p. 124.
42 A.w., pp. 126-134.
43 A.w., p. 145.
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kan men bij rechtsvorming benutten, wanneer men rechtsnormen stelt die
- in samenwerking met sociale mechanismen - uiteindelijk de gewenste
doelen verwerkelijken, vergelijkbaar met de methoden waarop dat in de
onderzochte, vreemde maatschappij gebeurt. Op deze manier kan volgens
Gessner het maatschappelijke leven ook juridisch worden vormgegeven.
Mijn probleern met deze benadering is, dat Gessner de spanning tussen
recht en maatschappij benadrukt, alsof het recht een gemankeerde sociologie
is. Daarmee vergeet hij dat het rechtjuist een belangrijke contrafaktische,
kritische functie heeft ten opzichte van de maatschappelijke verhoudingen
en de uitoefening van de staatsrnacht." Ret recht is er niet (alleen) om
de op een bepaald moment nagestreefde maatschappelijke doelen zonder
voorbehoud te bevorderen, maar dient met name deze doelen en de middelen
waarmee zij nagestreefd worden, kritisch te waarderen. Als wettelijke doelen
derhalve niet in overeenstemming zijn met maatschappelijke doelen, betekent
dat niet automatisch dat zij daarvoor moeten wijken. Er is dan een open
debat nodig over deze botsing van waarden en doelen.
4.3 Recht en beleid in de rechtsvergelijking: eigen opvatting
Anders dan Rose en Gessner wil ik betogen, dat het uitgangspunt voor het
rechtsvergelijkende onderzoek altijd ligt in het recht. Ret maakt daarbij
niet uit of men rechtsvergelijking wit gebruiken voor de bewerking van
een juridisch probleem, of dat men primair gericht is op nieuw beleid dat
een adequate uitwerking in juridische instrumenten moet krijgen. Ik heb
daarvoor twee redenen, de eerste betreft de rechtsvergelijkende methode,
de tweede de legislatieve rechtsvorming.
De eerste reden is, dat de rechtsvergelijkende methode noodgedwongen
betrokken is op het recht en op een wetenschappelijke wijze daarop moet
reflecteren. Ik weet dat rechtsvergelijkers er de nadruk op leggen dat bij
gedegen onderzoek ook niet-juridische gegevens vereist zijn om te weten
in hoeverre law in the books overeenkomt met law in action. Ook zie ik
een vloeiende overgang tussen rechtsvergelijking en rechtssociologie."
44 vgl. R. Foque en A.c. 't Hart, lnstrumentaliteit en rechtsbescherming, Arnheml Antwerpen
1990, pp. 232 en 376-379.
45 Met Ziegert, a.w., p. 62, zie ik geen grens tussen sociologie en rechtsvergelijking, 'weil
die Rechtsvergleichung einerseits sehr wohl die Soziologie und ihre Methoden bei der Wirk-
lichkeitsbeschreibungrechtlicher Regelungen und ihrer gesellschaJtlichen Resultate benotigt,
andererseits soziologische Beobachtungs- und Beschreibungsmethoden mit vollig anderer
Zielrichtung einsetzt, niimJich mit Hinsicht auf die rechtspolitische und rechtstechnische
Evaluation vorgefundener rechtlicher Erscheinungen und ihrer gesellsehaftlichenWirkungen.'
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Desalniettemin mag deze aandacht voor het niet-juridische nooit de primaire
taak het recht te begrijpen, overschaduwen, en mogen onderzoekers het
recht niet herleiden tot een sociaal mechanisme naast andere mechanismen.
Een dergelijke benadering is voarbehouden aan rechtssociologen, die
daarvoor andere methoden hebben ontwikkeld danjuristen. Rechtsvergelij-
kers moeten zich bezig houden met het werk dat hen als juristen vertrouwd
is, namelijk de reflectie op en kritische evaluatie van rechtsnormen die
bedoeld zijn maatschappelijke verbanden te ordenen. Als zij toch rechtsso-
ciologische vraagstellingen willen bewerken, moeten zij zich eerst gedegen
methoden eigen maken en bedenken, hoe zij de daarmee verkregen inzichten
kunnen verbinden met hun gebruikelijke juridische denkwijze.
Overigens geldt hier, dat rechtsvonners de economische strategie hante-
ren waarop Rose doelt. Zij willen bruikbare en betrouwbare informatie;
de inspanning om deze kennis te krijgen moet in verhouding staan tot het
verwachte nut. Er zijn grenzen aan het onderzoek, de analyse en de afwe-
ging voor de rechtsvonner. Daarbij kunnen verfijnde sociaal-wetenschappe-
lijke methoden en teehnieken de onzekerheid over de effecten van nieuw
recht of beleid nooit geheel oplossen, enkel verminderen. Zodoende is de
meeropbrengst die een sociologisch en juridiseh verantwoorde methode
levert, vaak te arbeidsintensief en te prijzig voor de rechtsvonner die een
vermindering van de onzekerheid over zijn beleid wenst.
De tweede reden om het reeht uitgangspunt te maken van rechtsvergelij-
kend onderzoek, ligt in de rechtsvonning. De interpretatie van het recht
moet, in de optiek van Dworkin, passen in en gerechtvaardigd worden door
het systeem. Deze eis biedt een belangrijke waarborg tegen willekeur van
reehter en wetgever en bevordert de rechtszekerheid. Daarnaast is bij
rechtsvorming ook het beleid van de rechtsvormer en zijn positie binnen
het evenwicht van staatsmachten van belang, die gebonden zijn aan systeem-
interne, constitutionele overwegingen. Het beleid moet verankerd zijn in
(grond)wettelijk toegedeelde bevoegdheden; oak de plaats van de wetgeving
of de rechtspraak is constitutioneel bepaald. Zodoende komt rechtsver-
gelijking die voor legislatieve rechtsvorming gebruikt wordt, niet om het
systeem van het recht heen.
Het rechtssysteem is niet het laatste woord, want er zijn ook aspecten
van rechtsvorming die een beroep doen op morele oordelen, die een rechts-
systeem en een rechtsgemeenschap overstijgen. Het rechtssysteem is geen
gesloten orde met strakke juridische categorieen, die in aile gevallen tot
de enige juiste oplossing leiden. Het is integendeel volledig doelafhankelijk
en transparant, voorlopig en variabel, en moet ruimte geven vooreen argu-
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mentatieve afweging van de pro's en contra's van een geval." Praktische
argumenten zijn dan ook toegestaan, en zijn zelfs nodig om niet het verwijt
te krijgen, dat juridische oordelen Iouter fonneel gerechtvaardigd zijn. Deze
argumenten moeten weI door het recht (h)erkend kunnen worden.
Ben comparatieve argumentatie moet daarom gericht zijn op juridisch
geformuleerde doeIen, die geoperationaliseerd moeten worden door aan
te geven, welke middelen overheidsorganen en burgers ten dienste staan
om de doelen te effectueren. Rechtsvergelijking levert inzicht in de opties
die bedacht zijn om de doelen te bereiken en laat de relatieve waarde van
elke optie zien, doordat zij toegankelijk zijn voor een kritische toets op
haar rechtmatigheid, doeltreffendheid, en evenredigheid. Daannee is de
vraag voor rechtsvergelijking niet primair, welk beleid het succesvolst is
en geimiteerd kan worden, maar welk beleid het best de waarden en doelen
van de eigen rechtsorde kan verwezenlijken. Voor het gebruik van rechts-
vergelijking in het wetgevingsproces moet hierbij gedacht worden aan de
bevordering van de kwaliteitseisen van wetgeving. Het gaat er zodoende
om, dat de verwezenlijking van de concrete beleidsdoelen alleen mogeIijk
is binnen de marges van de kwaliteitseisen: de doelen moeten bijvoorbeeid
rechtmatig zijn, of de ingezette rniddelen doeitreffend, doeimatig en
evenredig. Ik zal in het volgende hoofdstuk uitgebreid ingaan op de vraag,
hoe rechtsvergelijking het verwezenlijken van die eisen kan bevorderen.
S De comparatieve argumentatie en barmonisatie
In de literatuur wordt rechtsvergelijking vaak in verband gebracht met de
hannonisatie van rechtsstelsels. Zodoende zou men de comparatieve argu-
mentatie ook kunnen relateren aan de verdrags- en richtlijnconfonne inter-
pretatie van nationaal recht. De rechtmatigheid van een wet is voor een
belangrijk deel afhankeIijk van de overeenstemming met het intemationale
recht, wat geldt voor de uitvoering van verdragen, verordeningen en richtlij-
nen en voor de voorbereiding van 'autonome' wetgeving."
Het duidelijkst is deze beoordeling bij het EG-recht. De Europese
Commissie en het Hof van Justitie houden toezicht op de tijdige en juiste
implementatie van secundair EG-recht. Ook hebben burgers de mogelijkheid,
voor de nationale rechter de exceptie op te werpen, dat een (implementa-
tie)wet in strijd is met het EG-recht of de lidstaat aansprakelijk te stellen
46 H. Kotz, Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik, Rabe/sZ 54 (1990), p. 210.
47 Zicht op wetgeving, TK 1990-1991, 22008, nr. 2, pp. 24-25.
60
Rechtsvergelifking als interpretatiemethode van her eigen recht
voor schade die geleden wordt door een onjuiste implementatie. Daarom
is er in wetgevingsprocedures soms een gerichte aandacht voor de wijze
waarop in andere lidstaten het supranationale recht wordt verwerkt. 48 Voor
het EVRM kan gedacht worden aan de common European standards die
het Europese Hof toepast bij de interpretatie, en die ook van invloed kunnen
zijn op de uitleg van met EVRM -bepalingen corresponderende Nederlandse
grondrechten." Daardoor kan op een indirekte wijze een afstemming op
het recht van andere Europese naties bereikt worden.
Harmonisatie betekent in de context van de nationale wetgevingsproce-
dure zowel toenadering en wederzijdse beinvloeding van rechtsstelsels als
unificatie en het opstellen van uniform recht. so Een onderverdeling is
mogelijk in formele en informele harmonisatie, waarbij het criterium is
of de harmonisatie al dan niet wordt nagestreefd in geinstitutionaliseerd
bilateraal of multilateraal verband."
Formele harmonisatie, bijvoorbeeld vanwege de EG of van organisaties
als UNIDROIT, levert meestal teksten op die door de nationale wetgever
overgenomen moeten of kunnen worden op een bepaalde Manier en met
bepaalde afwijkingsmarges. 52 De inhoudelijke taak van de nationale wetge-
ver is dan gering, tenzij de richtlijnen keuzemogelijkheden creeren, of de
wetgever de ruimte voor afwijkingen die modelwetten geven, creatief wenst
in te vullen. Het nut van rechtsvergelijking bij invoering bestaat voorname-
48 Zie de voorbeelden genoemd in § 7.5.l.
49 Bijv. HR 9-12-'88, NJ 1990, 265 (Schiphol Oost): de vrijheidsbeneming van asielzoekers
moet beoordeeld worden aan de hand van art. 5 EVRM en art. 15 Grondwet, die geacht
wordt hetzelfde te bepalen. Zie ook J. de Boer, Artikel 8 van het Europese Yerdrag tot
bescherming van de rechten van de mens, deel I, Handelingen der Nederlandse Juristen-
Vereniging 1990, dl. 1, Zwolle 1990, p. 17.
50 F.J.A. van der Velden en N.A. Florijn, Harmonization of private law rules between civil
and common law jurisdictions: Dutch experiences, in E.H. Hondius en G.J. W. Steenhoff
(red.), Netherlands Reports to the Xlllth International Congress of Comparative Law,
Montreal 1990, Den Haag 1990, p. 43.
51 H.P. Glenn, Harmonization of private law rules between civil and common law jurisdictions,
in Association quebecoise de droit compare en Quebec Research Centre of Private Law &
Comparative Law, General reports to the Xlllth International Congress of Comparative
Law, Montreal 1990, Cowansville 1992, p. 80.
52 vgl. B.W. M. Trompenaars, Pluriforme unificatie en uniforme interpretatie; in het bijzonder
de bijdrage van UNCITRAL aan de internarlonale unificatie vanprivaatrecht, (diss. RUU),
Deventer 1989, Hoofdstuk 3. Zij bespreekt verschillende instrumenten van unificatie- die
zij ruim opvat, omdat deze 'niet aileen unificatie [omvat] gericht op de maximaal haalbare
uniformiteit maar ook unificatie welke in een lagere graad van uniformiteit resulteert' (p.
10) -, zeals het verdrag, de modelwet, de uniforme regeling en de restatement. Zie voor
harmonisatiepogingen in het privaatrecht ook o. Remien, Illusion und Realitiit eines europai-
schen Privatrechts, JZ 1992, pp. 277-284.
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lijk uit de garantie, dat men (desgewenst) een volledig uniforme imple-
mentatie van het geharmoniseerde recht tot stand brengt.
Er zijn verschilende manieren waarop informele harmonisatie tot stand
kan worden gebracht: via het onderwijs, kennisneming van rechtsgeleerde
werken, intemationale contacten van wetgevingsactoren en de invloed van
de rechtswetenschap op de rechtsvorming. Ook een harmonisatie met vreemd
recht die direkt wordt nagestreefd bij wetgeving, valt hieronder. Wetgevings-
actoren kunnen verschillende redenen hebben om informele harmonisatie
na te streven. Het kan gebeuren, omdat men niet uit de pas wenst te lopen
met de rechtsontwikkeling in het buitenland, of omdat men belemmeringen
voor de intemationale handel wil wegnemen." Zij kunnen zich ook
geroepen voelen tot onderlinge samenwerking met andere lidstaten, buiten
de gevallen waarin de EG het voortouw heeft genomen, geinspireerd door
een extensieve uitleg van art. 5 EEG-Verdrag.54 Overigens wordt deze
informele harmonisatie nooit zover doorgevoerd, dat een volledige unificatie
wordt bereikt. Het is eerder zo, dat men de aansluiting met het buitenlandse
recht niet wil verliezen en wi1voorkomen, dat de nieuwe regeling onnodig
eigenzinnig wordt. Ook komt het voor, dat men de voorkeur geeft aan een
altematief dat aansluit op een verwant buitenlands rechtsstelsel, wanneer
de keuze voor een bepaalde wettelijke oplossing ondergedetermineerd is.
Hoewel ik het belang van harmonisatie onderken, wit ik toch de compa-
ratieve argumentatie niet ermee identificeren, omdat harmonisatie en
bevordering van de kwaliteit van wetgeving - het hoofdthema van deze
studie - niet met elkaar in overeenstemming hoeven te zijn. Harmonisatie
met het recht van verwante landen is vrijwel nimmer een zelfstandig
argument bij de beoordeling, of wetgeving nodig is en hoe een wet moet
worden ingericht. Evenmin is afstemming met andere rechtsstelsels in
53 Een curieus voorbeeld geeft art. 18, vierde en vijfde lid, Besluit van 10 april 1987, SIb.
164, houdende emissie-eisen voor stookinstallaties, gewijzigd bij Besluit van 5 juli 1991,
SIb. 354. De ministers van VROM en EZ moeten vaststellen of maatregelen ter beperking
van de zwaveldioxide-uitstoot, genomen in Belgie, Groot-Brittannie, Duitslanden Frankrijk,
afwijken van de Nederlandse emissie-eisen. Zijn die afwijkingen zodanig dat de Nederlandse
eisen aanpassing behoeven, dan worden deze eisen buiten werking gesteld; behoeven de
emissie-eisen geen aanpassing, dan wordt dat gerneld in de Staatscourant. De ministers hebben
veel beoordelingsruimte: zij bepalen, hoe belangrijk de afwijkingen moeten zijn om aanpassing
nodig te maken, en hoeveel landen voldoende zijn om strengere of lichtere emissie-eisen
te rechtvaardigen.
54 Vgl. voor art. 5, O. Due, Artikel5 van het EEG-Verdrag: Een bepaling met een federaal
karakter?, SEW 1992, pp. 355-366, i.h.b. p. 366: 'De noodzaak van samenwerking tussen
lidstaten doet zich in het bijzonder gevoelen, wanneer het stilzitten van de gemeenschapswet-
gever tot unilaterale nationale maatregelen leidt.'
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Nederland vaak een reden voor het verschijnen van wetgevingsprojecten
op de nationale politieke agenda.
Slechts wanneer er een Europese dimensie is aan een onderwerp dat
geregeld moet worden, wordt harmonisatie een punt van overweging. De
Europese integratie bevordert informele harmonisatie, maar dwingt er niet
toe. De lidstaten voeren een eigen wetgevingsbeleid, waarin veel meer
onderwerpen aan bod komen dan mogelijk is in de EG. WeI kan de EG
het nationale wetgevingsbeleid doorkruisen, bijvoorbeeld bij deregulering,
decentralisatie, gebruik van nieuwe reguleringsvormen en bevordering van
de kwaliteit van wetgeving. Ook het Hof van Justitie lijkt te weinig oog
te hebben voor het nationale en teveel voor het Europese wetgevingsbeleid,
wanneer het samen met de Commissie streng de hand houdt aan uniforme
implementatie van harmonisatierichtlijnen en verordeningen." In wezen
heeft harmonisatie een centralistische tendens en vertrouwt het op sturing
vanuit Brussel om rechtsgelijkheid en uniformiteit te verkrijgen.
Glenn beklemtoont, dat het niet noodzakelijk is uit het oogpunt van
Europese integratie dat wetgevingsactoren zoveel mogelijk harmonisatie
nastreven. Zijn uitgangspunt is, dat een harmonieuze relatie tussen
rechtsstelsels de afwezigheid van conflicten inhoudt, niet de gelijkvormigheid
van het recht in die stelsels. Glenn stelt:
'The existence of an ongoing harmonious relationship implies the continuing
existence of the objects of the relationship. There is therefore no elimination
of diversity through imposition of uniformity, but support for continuing
diversity. '56
Het voortbestaan van verschillende rechtsopvattingen in een internationale
gemeenschap heeft niet zozeer chaos ten gevolg, maar betekent een rem
op een chaotische ontwikkeling van positief recht. Juristen die voor nieuwe
problemen worden gesteld zullen door argumentatie en dialoog over
bestaand, uiteenlopend recht tot nieuwe oplossingen komen. Deze leiden
eventueel tot harmonisatie, omdat zij overtuigend werken voor anderen:
'There is thus no objectionable process of legal acculturation, no conflict of
what are seen as incompatible legal systems, and no need for conscious
development of legal particularity as a mechanism of cultural defence.
Preservation of diverse laws is part of the concept of law itself. ,51
55 A.J.C. de Moor-van Vugt, 1.M. Bonnes, W.l.M. Voermans en V.l.l.M. Bekkers,
Impiementatieproblemen: Gekissebis in het vooronder?, NlB 1992, pp. 602-603.
56 Glenn, a.w.• p. 88.
57 A.w., p. 89.
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Verscheidenheid is niet problematisch, mits er een wederzijds begrip is
in de diverse stelsels en een afwezigheid van conflicten. Gedeelde vragen
kunnen uiteenlopende antwoorden krijgen, omdat in het recht zelden een
antwoord het juiste is en evenmin een recht het meest effectief en efficient
de gelijkheid van de rechtsbedeling voor aIle landen hoeft te garanderen.
Ik acht deze relativering van harmonisatie steekhoudend. Harmonisatie
houdt hier een afweging in tussen unificatie en verscheidenheid, zonder
dat dat tekort hoeft te doen aan de integratiegedachte. Omdat volledige
unificatie onhaalbaar en zelden wenselijk is, lijkt het in het licht van de
Europese integratie verstandig, meer ruimte te geven aan informele
harmonisatie. Bij deze harmonisatie via de nationale wetgeving spelen meer
perspectieven dan aIleen integratie mee, met name de kwaliteit van wetge-
ving. Informele harmonisatie kan daarmee een concrete invulling van het
Europese subsidiariteitsbeginsel leveren: de aansluiting op het recht van
andere lidstaten maakt deel uit van het nationale wetgevingsbeleid, zonder
dat het andere verantwoordelijkheden van de nationaIe overheden ecarteert
en zonder dat het initiatief centraal vanuit Brussel genomen wordt.
Daarom wil ik geen congruentie creeren tussen de comparatieve en de
harmoniserende argumentatie. In hoofdstuk 6 zie ik harmonisatie aIs een
bijzonder geval van een gebruik van rechtsvergelijking ter motivering: bij
harmonisatie kan doorslaggevend belang worden gehecht aan het feit, dat
in verwante stelsels een gelijke oplossing werd gekozen.
6 Conclusie
De comparatieve argumentatie heeft zodoende vooral raakvlakken met de
analogische, teleologische en, in mindere mate, rechtshistorische interpreta-
tiemethoden. Congruenties met de overige algemeen erkende interpretatie-
en argumentatiemethoden ontbreken. S8 Het lijkt mij evident, dat een relatie
van de rechtsvergelijkende interpretatie met de grammaticale of systema-
tische wetsinterpretatie afwezig is."
Daarom wil ik de relatie van rechtsvergelijking met andere bekende
interpretatiemethoden beperken tot de geconstateerde congruentie met de
58 Vgl. voordeze methoden Z. Bankowski, D.N. MacConnick, R.S. Summers, J. Wroblewski,
OnMethod andMethodology, in l).N. MacConnick en R.S. Summers, Interpreting Statutes:
A Comparative Study, Dartmouth 1991, p. 26.
59 Uiteraard moet in het rechtsvergelijkende onderzoek een buitenlandse wet ook naar de letter
of het systeem worden uitgelegd, maar dat is een gebeel ander probleem: het betreft de
uitvoering van het onderzoek, en niet het gebruik van rechtsvergelijking.
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analogische en de teleologische redenering. Vanuit dat perspectiefkunnen
er vier eisen aan de comparatieve argumentatie in het wetgevingsproces
worden gesteld:
I. De buitenlandse regeling waarnaar verwezen wordt, moet gelden voor
eenzelfde problematiek als de materie die de nieuwe wet zal gaan
regelen;
2. Deze buitenlandse regeling moet gelegitimeerd worden vanuit een rechts-
beginsel dat ook in het eigen recht geacht wordt de te regelen problema-
tiek te bestrijken;
3. De buitenlandse regeling moet opgevat kunnen worden als een recht-
matig middel dat op evenredige wijze legitieme doelen kan bereiken;
4. Als men in het eigen recht een door het buitenlandse voorbeeld geinspi-
reerde regeling wenst in te voeren, dienen de geconstateerde positieve
effecten van het buitenlandse recht ook in een redelijke mate te
verwachten zijn voor de nieuwe regeling.
Deze vier eisen zijn noodzakelijk om te waken voor - geregeld voorkomen-
de - rechtsvergelijkende drogredeneringen. Zo wordt wei op grond van
een overeenkomst tussen twee instituten op een punt geconcludeerd, dat
ook op andere punten overeenkomsten bestaan. Ook uit een verkeerde
vertaling worden soms vergaande parallellen getrokken. Een voorbeeld
hiervan levert de discussie over de plaats van assistenten-in-opleiding in
onderzoekscholen. Omdat vergelijkbare Amerikaanse instituten met graduate
students werken, denken sommige beleidsmakers dat aio's als studenten
behandeld moeten worden, compleet met opleiding en basisbeurs. De vergis-
sing is, dat de eventuele gelijkheid in de opzet van de Amerikaanse en
Nederlandse instituten niet impliceert, dat de functie van de instituutsme-
dewerkers gelijk moet zijn. Daarnaast is de vertaling van graduate student
met student een semantische fout, omdat de Amerikaanse term ook doelt
op studie door onderzoek, terwijl het Nederlands enkel studie door opleiding
impliceert.
Na de plaatsbepaling van de legislatieve rechtsvorming en van rechtsver-
gelijking als interpretatiemethode in dit hoofdstuk moet de relatie tussen
wetgeving en rechtsvergelijking concreter worden uitgewerkt. Dat gebeurt
in het volgende hoofdstuk. Daarin behandel ik de rol van rechtsvergelijking
voor het tot stand brengen van zorgvuldige wetgeving, waarin zoveel




Rechtsvergelijking en zorgvuldigheid inhet wetgevings-
proces
1 InJeiding
In hoofdstuk 2 werd legislatieve rechtsvorming verbonden met zorgvuldig-
heid in het wetgevingsproces; rechtsvergelijking zou moeten bijdragen aan
die zorgvuldigheid. In hoofdstuk 3 werd gesproken over rechtsvergelijking
als interpretatiemethode. Daar was de conc1usie dat rechtsvergelijking
argumenten kan opleveren, als men analoge oplossingen in verschillende
rechtsstelsels aanwijst die doelgericht worden ingezet bij het voorbereiden
of motiveren van een wet. In dit hoofdstuk verbind ik deze lijnen.
In § 2 wordt nader bepaald wat zorgvuldigheid voor een actor in het
wetgevingsproces kan betekenen, en waarom de actor uit dit perspectief
behoefte zou kunnen hebben aan rechtsvergelijking. In § 3 wordt nagegaan
hoe de kwaliteitseisen van wetgeving vertaald kunnen worden in concrete
onderzoeksvragen. § 4 is gereserveerd voor enkele opmerkingen over de
relatie tussen rechtsvergelijking en politiek.
2 Zorgvuldigbeid en de beboefte aan recbtsvergelijking
2.1 Inleiding
Dat rechtsvergelijking gebruikt kan worden om een zorgvuldige voorberei-
ding van een wet mogelijk te maken, is in Duitsland geen nieuwe stelling.
De wetgever moet, aldus het BVeifG in het Mitbestimmungs-Urteil, 'die
ihm zuganglichen ErkenntnisqueUen ausgeschopft haben, urn die voraus-
sichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so zuverlassig wie moglich
abschatzen zu konnen und einen Verstof gegen Verfassungsrecht zu ver-
meiden. '1 Ret BVeifG vervolgt: 'Die sichersten Anhaltspunkte fiir die Aus-
wirkungen eines Gesetzes vermogen Erfahrungen mit vergleichbaren Rege-
lungen im In- und Ausland zu liefem.'
BVerfGE 50, 290 (333f); vg\. Kindermann, a.w., pp. 160-161.
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In Nederland kennen wij zorgvuldigheid niet als een dergelijke
constitutionele norm waaraan getoetst kan worden, maar wordt het zorg-
vuldigheidsbeginsel gehanteerd, zoals in Aanwijzing 7 vastgelegd (zie
hoofdstuk 2). Dit beginsel kan eisen, dat rechtsvergelijking gebruikt wordt
als zij relevante informatie oplevert en bruikbaar is voor de afweging van
de betrokken belangen. De relevantie en bruikbaarheid van rechtsvergelij-
kend onderzoek voor de oplossing van een bepaald probleem hangen af
van de kwaliteitseisen van wetgeving. Men kan relevantie en bruikbaarheid
echter niet geheel in abstracto bepalen.? Ook de 'subjectieve' omstan-
digheden van het geval bepalen of men rechtsvergelijkend onderzoek nodig
vindt voor zorgvuldige wetgeving.
Ik zal hier kort ingaan op deze subjectieve aspecten. In de eerste plaats
hangt het van de taak, taakopvatting en achtergrond van de wetgevingsactor
af, of hij rechtsvergelijkend onderzoek wenst. In de tweede plaats zijn de
fasen van het wetgevingsproces van belang voor de beoordeling van de
relevantie van rechtsvergelijking, omdat zij bepaalt waarvoor de actor het
rechtsvergelijkende onderzoek nodig heeft en tegenover wie hij het zal ge-
bruiken. In de derde plaats is de relevantie van de informatie in het licht
van de zorgvuldigheid niet het enige criterium voor de bepaling van de
behoefte aan rechtsvergelijking. Ook de eis van snelheid geldt in het
wetgevingsproces, die om een pragmatische instelling vraagt ten opzichte
van het gebruik van onderzoek. Naast de vraag naar rechtsvergeli jking mag
men dan ook het aanbod en de kosten ervan niet verwaarlozen.
2.2 De wetgevingsactor
De door de zorgvuldigheid genormeerde behoefte aan rechtsvergelijking
hangt af van de taak, taakopvatting en achtergrond van de wetgevingsacto-
ren: zij dienen het nodig te achten rechtsvergelijking te gebruiken. Aange-
zien rechtsvergelijking een juridisch uitgangspunt heeft, is zij eerder relevant
voor actoren die bezig zijn met juridische problemen van wetgeving dan
voor degenen die de taak hebben, een adequaat beleid te ontwikkelen. Beide
soorten actoren kunnen elkaar ontmoeten, indien de vraag is, hoe een
adequaat beleid wettelijk genormeerd moet worden of hoe de doorwerking
van bepaalde rechtsnormen in de maatschappij bereikt kan worden.
Rechtsvergelijking ligt niet altijd voor de hand. Men moet er nogal wat
van verwachten, wil men een complex rechtsvergelijkend onderzoek
2 Zoals Duk lijkt te doen, als hij de 'indicaties voor rechtsvergelijking' bespreekt, a.w., pp.
107 e.v.
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uitvoeren. Deze drempel kan lager zijn voor actoren met een juridische
en wetenschappelijke achtergrond, die ervaring hebben opgedaan met de
methode, dan voor niet-juristen met een praktische inslag. Indien een
bepaalde wetgevingsactor of groep actoren menen, dat een rechtsvergelijkend
onderzoek zinvol is, maar zij dit niet zelf kunnen uitvoeren, rijst de vraag,
of zij het kunnen uitbesteden. De beslissing over uitbesteding, hetzij aan
een interne departementale onderzoeksafdeling, hetzij aan een externe onder-
zoeker, hangt af van het onderzoeksbudget van een ministerie en de
toestemming van degenen die de onderzoeksgelden beheren. Deze personen
zullen de schaarse middelen in beginsel trachten aan te wenden voor
onderzoek dat van het grootste belang is voor de wetgeving van hun minis-
terie. Derhalve bepalen zij mee, of rechtsvergelijkend onderzoek in het
algemeen en in een bijzonder geval relevant is voor wetgeving."
2.3 DeJasen in het wetgevingsproces
In de tweede plaats zijn de fasen in het wetgevingsproces van belang. Elke
fase kent haar eigen problemen en oplossing hiervan. Daardoor verandert
gedurende het wetgevingsproces de manier waarop het te regelen onderwerp
wordt bewerkt. De ermee corresponderende informatiebehoefte verschilt
per fase; ook de behoefte aan rechtsvergelijking is niet constant.
De consequentie hiervan is, dat wellicht elke fase in het wetgevings-
proces een ander rechtsvergelijkend onderzoek zou behoeven. Rechtsvergelij-
kend onderzoek dat in beginfasen adequaat is, omdat het het onderwerp
in perspectief plaatst, kan in latere fasen tekort schieten, wanneer het geen
antwoord geeft op de vraag, aan welk altematief men de voorkeur kan
geven, gezien de verwachte effecten ervan. In de praktijk gebeurt dit niet,
omdat rechtsvergelijking met name relevant wordt geacht, wanneer er nog
met voldoende alternatieven zijn en geen keuze is gemaakt tussen de opties.
Immers, rechtsvergelijking opent vooral de ogen voor verschillende alterna-
tieven, waartussen men beredeneerd kan kiezen. Overigens kan rechtsverge-
lijking ookjuist fillhet afronden van het concept-wetsvoorstel relevant zijn,
namelijk als evaluatiemethode waarmee het concept wordt getoetst. Een
volgende consequentie is, dat er meer dan een methode is om goed rechts-
vergelijkend onderzoek te doen naar een bepaald onderwerp, afhankelijk
van de probleemstelling van een bepaalde actor.
3 Vgl. Zieht op wetgeving, TK 1990-1991,22008, nr. 2, pp. 32 en 45, en Recht in beweging,
TK 1990-1991, 21829, nr. 2, p. 48. Zie voor uitbesteding verder hoofdstuk 9.4.
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Men moet dus ook niet denken, dat een wet onder invloed van rechts-
vergelijking tot stand is gekomen of op buitenlandse leest is geschoeid,
indien op een bepaaId moment in het wetgevingsproces rechtsvergelijking
met succes is benut. Wat eerst de oplossing leek, kan in het vervolg om
andere redenen verworpen worden. Rechtsvergelijking is in dat gevaI nuttig
geweest, omdat zij op een bepaald moment relevant was, maar het is geen
blamage dat dit niet blijkt uit de uiteindelijke regeling.
Daarnaast zijn de fasen van het wetgevingsproces van belang, omdat
de interactie met andere actoren steeds verandert en daardoor het gebruik
van de onderzoeksresultaten aIs argumenten voor of tegen een bepaaId
voorstel per fase kan verschillen. In beginfasen is informatie vaak bedoeld
voor eigen gebruik. In latere fasen, wanneereen beredeneerde keuze tussen
aIternatieven gemaakt moet worden, kan rechtsvergelijkende informatie
ook voor andere actoren van nut zijn en kan zij gebruikt worden om hen
te overtuigen. Tenslotte fungeert de memorie van toelichting aIs primaire
informatiebron van het parlement. Rechtsvergeli jkende overwegingen worden
daarin vaak achterwege gelaten - zodat soms in het voorlopig verslag daar
(nogmaaIs) expliciet om gevraagd wordt.
2.4 De kosten van rechtsvergelijking
De relevantie van de informatie is niet het enige criterium voor de behoefte
aan rechtsvergelijkend onderzoek. Naast zorgvuldigheids is snelheid vereist
in het wetgevingsproces, zodat de vraag naar rechtsvergelijking niet het
aanbod en de kosten ervan mag negeren. Beleidsmakers en wetgevingsacto-
ren wensen informatie waarmee zij - voor zover mogelijk - zekerheid
verkrijgen over effectiefbeleid of goed recht. De informatie die zij zoeken
moet toepasbaar zijn en moet op een efficiente manier gezocht worden."
Bij beschikkingverlening geldt overigens hetzelfde: de omvang en
diepgang van het onderzoek hangen in het bijzonder af van 'de urgentie
van de te geven beschikking, en de grootte van de belangen die daarbij
zijn betrokken, in verband met de kosten en de duur van een in aanmerking
komend onderzoek en de resultaten die het zaI kunnen opleveren. 'S Hier
wordt niet aIleen gewezen op de grootte van de betrokken belangen en de
verwachte resultaten (dat wil zeggen de relevantie van het onderzoek), maar
ook op de snelheid waarmee beslist moet worden en de kosten en duur van
het onderzoek. Of rechtsvergelijking nodig is, hangt af van de vraag, of
4 Vgl. Rose, a.w., pp. 10-14, zie § 3.4.2.
5 Nicolai, a.w., p. 336, die bet rapport ABAR 1984 citeert.
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de kosten in tijd, menskracht en geld opwegen tegen het verwachte nut van
het onderzoek - de inzet van overheidsmiddelen moet ook hier evenredig
zijn. Men moet er duidelijk behoefte aan hebben, omdat ander, minder
kostbaar onderzoek onvoldoende oplevert. Uitgebreid rechtsvergelijkend
onderzoek is dus pas aan de orde, indien men met andere middelen niet
voldoende relevante informatie kan krijgen.
De kosten van rechtsvergelijkend onderzoek in tijd, menskracht en geld
zijn variabel. Veel hangt af van een efficiente organisatie van intern en
extern uitgevoerd onderzoek. Ervaring met rechtsvergelijking versoepelt
het gebruik, bijvoorbeeld doordat gemakkelijker een adequate vraag gesteld
kan worden in het licht van gerezen problemen en de gegevens beter
verwerkt worden. Ook teruggrijpen op bestaand rechtsvergelijkend materi-
aal, intern of extern aanwezige expertise en eenvoudig toegankelijke
bronnen, vermindert de kosten.
2.5 Twee voorbeelden
Deze subjectieve overwegingen creeren een marge voor de wetgevingsac-
toren. Zij moeten eerst trachten eenvoudig hanteerbare mogelijkheden van
onderzoek optimaal te benutten; pas wanneer deze te wensen overlaten,
zodat geen inzicht ontstaat in alle relevante feiten en betrokken belangen,
is uitbreiding van de mogelijkheden zinvol. Zorgvuldigheid betekent niet
koste wat het kost perfectie nastreven. Rechtsvergelijking is geen alledaagse
methode, ze moet iets extra's opleveren naast andere middelen om een
bepaald probleem te bewerken. Dit bleek duidelijk, toen gevraagd werd
naar 'de gevolgen die het voor kinderen kan hebben om geen toegang te
hebben tot hun afstammingsgegevens'."
Uit een vooronderzoek door een exteme onderzoeker bleek, dat de vraag
sociaal-wetenschappelijk onderzocht kon worden, maar dat er problemen
van methodologische en ethische aard aan verbonden zijn. De toegang tot
afstammingsgegevens was al juridisch onderzocht door de Nederlandse
Gezinsraad. De bewindslieden wilden dat niet over doen, maar verklaarden:
'Wei trachten wij informatie uit een aantal Europese landen, zoals de Noordse
landen en Duitsland, in te winnen in verband met de inhoud en effecten van
daar tot stand gebrachte wetgeving of van jurisprudentieregels inzake openheid
over afstammingsgegevens. Daarbij wordt ook aandacht geschonken aan de
wijze van uitvoering van die wetgeving.'
6 Zie de brief van de minister van Justitie en de staatssecretaris van WVC dd. 28 JUDi 1991,
TK 1990-1991, 21800 VI, Dr. 40.
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Er bestaat hier behoefte aan rechtsvergelijkend onderzoek, omdat ander,
meer voor de hand liggend onderzoek niet uitgevoerd kan worden. De onze-
kerheid over de gevolgen van onwetendheid aangaande de identiteit van
de vader kan dus niet weggenomen worden, maar men kan wel bezien,
wat de effecten zijn als er wel een inzagerecht in afstammingsgegevens
bestaat. Zo compenseert rechtsvergelijking het ontbreken van sociaal-weten-
schappelijk onderzoek enigszins. Minder geslaagd is de gesuggereerde
vraagstelling: een onderzoek naar inhoud, effecten en uitvoering van
vreemde wetgeving klinkt erg globaal.
Hierboven werd betoogd, dat een degelijke organisatie van het externe
en interne rechtsvergelijkende onderzoek geen overbodige luxe is. Dit
voorkomt, dat onderzoek dubbel wordt uitgevoerd en de onderzoeksresulta-
ten nauwelijks verspreid worden. Een voorbeeld van een geval waarin de
organisatie te wensen overliet, levert de totstandkoming van de Wet
openbaarheid van bestuur. In het gehele proces van wetgeving (inc1usief
evaluatie) kwamen rechtsvergelijkende studies enige malen aan de orde.
De eerste studies over de Scandinavische, Amerikaanse en Duitse open-
baarheidsregelingen werden door De Meij uitgevoerd in opdracht van de
Persraad.? De Commissie Herorientatie Overheidsvoorlichting gaf in haar
rapport aan, dat zij studie had gemaakt van 'in het buitenland geldende
wettelijke regelingen', al is onduidelijk wat die voorstelde." Naast deze
min of meer onafhankelijke adviseurs, maakten ook ambtenaren die bij de
voorbereiding van de wet betrokken waren een rechtsvergelijkende uitstap,
onder meer in de vorm van een studiereis naar Zweden.? Bij de evaluatie
van de Wob kwam de rechtsvergelijking weer aan bod in de achtergrondstu-
die van De Meij en in een aanvullende studie van Cloo.'?
Er is dus van het begin tot het eind interesse geweest voor het Zweedse
voorbeeld. Belangrijker is echter de vraag, of op elk moment het geschikte
onderzoek gepleegd werd. Dit lijkt niet het geval. De eerste studie van De
Meij was orienterend en derhalve adequaat voor de eerste fase van het
wetgevingsproces. De vervolgonderzoeken voegen daaraan weinig toe. Dat
7 o.m. neergelegd inJ.M. de Meij, Openbaarheid van overheidsdocumenten in Scandinavie,
Bestuurswetenschappen 1966, pp. 77-110. Zieook het Advies van de Persraad, Staatscourani
22 mei 1968, nr. 99, p. 2.
8 Openbaarheid openheid, Rapport van de Commissie Herorientatie Overheidsvoorlichting,
Den Haag 1970, p. 63.
9 Vgl. 1.M. de Meij, De openbaarheidswetgeving in Nederland, Achtergrondstudie 10,
Evaluatiecommissie Wet openbaarheid, Den Haag 1983, pp. 41-43.
10 De Meij, 1983, a.w., en P. Cloo, Openbaarheid in internationaal perspectief, in Openbaarheid
in vieren, Achtergrondstudie 12, Evaluatiecommissie Wet openbaarheid, Den Haag 1983,
pp. 1-1 tim 1-35.
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zij toch werden uitgevoerd, is verklaarbaar, omdat zij telkens uit andere
bronnen gefinancieerd werden. Een beter gebruik van het bestaande onder-
zoek, had waarschijnlijk diepgaander vervolgonderzoek opgeleverd.
3 De kwaliteitseisen van wetgeving en de onderzoeksvraag
3.1 De kwaliteitseisen van wetgeving
In hoofdstuk 2 werd betoogd, dat in het wetgevingsproces de kwaliteitseisen
optimaal en harmonieus verwezenIijkt moeten worden. De norm van zorg-
vuldigheid in het wetgevingsproces bepaalt zowel de keuze voor, als de
vraagstelling van het onderzoek. Rechtsvergelijking moet worden ingezet
om de verwerkelijking van de kwaliteitseisen te bevorderen, of - anders
geformuleerd - voor de oplossing van specifieke wetgevingsproblemen.
Hiermee herformuleer ik de nogal voor de hand liggende stelling, dat
de keuze voor rechtsvergelijking afhangt van het onderwerp of de aard van
een probleern.!' Deze aard kan van belang zijn bij de keuze voor rechtsver-
gelijking, bijvoorbeeld in verband met het rechtsgebied waarop de regeling
zich begeeft, de mate van nieuwheid of de internationale dimensie van de
problematiek. Dit rechtvaardigt niet de concIusie, dat rechtsvergelijking
'geindiceerd' is bij privaatrechtelijke, nieuwe of internationale onderwerpen,
omdat zij daar veel voorkomt: functionele rechtsvergelijking is misschien
wei veel nuttiger voor het publiekrecht, waar de werking van de wet
aandacht vraagt, of voor de heroverweging van oude en typisch nationale
wetten. Dat in die gevallen rechtsvergelijking moeilijker is, is geen reden
om rechtsvergelijking te negeren." Overigens zijn 'onderwerp' of 'aard
van het probleem' te onbepaald. Wetgevingsactoren hanteren verschillende
invalshoeken bij de bewerking van een probleem, zodat het onderwerp op
verschillende wijzen geformuleerd kan worden.
De kwaliteitseisen leggen de nadruk op de rechtsstatelijke en bestuurlijke
aspecten van wetgeving.F Oaarbij is niet getracht de politieke aspecten
11 Ouk, a.w., p. 107.
12 Vgl. Ziegert, a.w., p. 66: 'Es ist niimlieh ein Trugschluf (... ) zu glauben, daB die Rechts-
vergleichung in bestimmten Rechtsgebieten auszuschlie6en sei, nur weil ihre Methoden
versagen. Vielmehr sollte umgekehrt Argwohn am Platze sein, wenn sieh fiir bestimmte
Rechtsbereiehe eine a1lzu deutliehe Priiferenzder Rechtsvergleichung zeigt, wei! zu befiirchten
ist, daf bier weitgehend die herkommliche dogmatische Methode angewandt wird und/oder
empirische Methodenprobleme gering sind. '
13 Zieht op wetgeving, TK 1990-\991, 22008, or. 2, pp. 23-30.
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van wetgeving te normeren. Enkele eisen zien met name op de juridische
dimensie van wetgeving, namelijk de rechtmatigheid en verwerkelijking
van rechtsbeginselen, evenredigheid, en onderlinge afstemming van wetge-
ving. Het subsidiariteitsbeginsellevert een enigszins hybride juridische eis
op en eist, dat het juiste niveau van normstelling gekozen wordt door een
responsieve overheid, die beslissingen zo dicht mogelijk bij de burger neemt.
Andere eisen, die ook op de verwerkelijking van rechtsbeginselen zien,
staan meer in verband met de maatschappelijke werking van wetgeving,
zoals doeltreffendheid en doelmatigheid. Uitvoerbaarheid en handhaaf-
baarheid zien in het bijzonder op de bestuurlijke lasten die de wet oplevert
voor de uitvoerende instanties en de staande en zittende magistratuur.
Eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid zijn eisen die direkt betrekking
hebben op de communicatieve aspecten van wetgeving, waarbij het doel
is de boodschap van de wet zo goed mogelijk te doen overkomen bij de
adressaten ervan.
Het nut van rechtsvergelijking voor de bevordering van de wetgevings-
kwaliteit varieert per kwaliteitseis. Rechtsvergelijking ligt met name voor
de hand bij de juridische eisen, wanneer de wetgevingsactor de opties voor
de uiteindelijke oplossing niet helemaal helder voor ogen staan. Ook kan
rechtsvergelijking inzicht geven in de mate waarin wettelijke doelen gediend
worden. Men kan de nadruk leggen op vijf eisen: rechtmatigheid en
verwerkelijking van rechtsbeginselen, subsidiariteit, doeltreffendheid, doel-
matigheid en evenredigheid.
Voor het voldoen aan de andere eisen is naar mijn mening rechtsvergelij-
king van minder of zelfs gering belang. Uitvoerbaarheid en handhaafbaar-
heid van wetgeving hangen samen met de verwerkelijking van de wet in
het eigen rechts- en bestuursapparaat. De werking van dit apparaat staat
centraal; relevant rechtsvergelijkend onderzoek zou moeten gaan over de
wijze waarop buitenlandse organisaties wetten uitvoeren en handhaven,
waarna men de gevonden informatie moet vertalen naar de eigen organisatie.
Dit kan interessant zijn voor de verandering van de rechtsbedeling in het
eigen systeem, maar is minder relevant, indien men wil weten of een
voorstel uitvoerbaar en handhaafbaar is door de bestaande organisatie. lets
soortgelijks geldt voor de afstemming met andere wetgeving. Rechtsvergelij-
king kan nuttig zijn, als men ontevreden is met de bestaande manieren van
harmonisatie en dus naar nieuwe modellen zoekt; zij is minder geschikt
als het erom gaat, een wet in te passen in het bestaande, verder ongewijzigd
te laten systeem.
Voor een eenvoudige, duidelijke en toegankelijke wetstekst heeft
rechtsvergelijking weinig te bieden. Bij de formulering van wetsteksten
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is men aangewezen op een goede beheersing van de Nederlandse taal en
een creatief gebruik van de Aanwijzingen voor de regelgeving, Wei waarde-
vol zijn studies naar de formulering van buitenlandse wetten die aandacht
schenken aan de vraag, hoe de boodschap van de wet het best de adressaten
ervan bereikt. Dat vereist comunicatietheoretische, psycho- en sociolinguisti-
sche studies, die men net zo goed kan uitvoeren op de eigen wetsteksten.
3.2 Rechtmatigheid en subsidiariteit
Wetgeving is rechtmatig, volgens Zichi op wetgeving, wanneer het recht
doet aan het internationale en communautaire recht, het Statuut, de
Grondwet en rechtsbeginselen. Ook andere juridische aspecten moeten
aandacht krijgen, zoals het niveau van regelgeving, toedeling van bevoegdhe-
den en overgangsrecht. 14 Deze opsomming wekt de suggestie dat rechtrna-
tigheid vooral naar het positieve recht verwijst, zodat de implicaties kenbaar
zijn door bestudering daarvan.
Toch zijn de implicaties minder eenvoudig te kennen, omdat wetgeving
vage verdragsnormen en de algemene eisen die besloten liggen in rechtsbe-
ginselen, moet concretiseren. Rechtsvergelijking kan daarbij behulpzaam
zijn. In de eerder genoemde regeling van de inzage in afstammingsgegevens
staat bijvoorbeeld de relatie ter discussie tussen deze materie en art. 8
EVRM en art. 24 NBP. Buitenlandse interpretaties van deze mensenrechten
kunnen hier gezag hebben: in beginsel moeten de verdragsstaten gelijkvor-
mige interpretaties nastreven, maar nationale variaties, toegestaan binnen
de 'margin of appreciation' voor nationale overheden, laten mogelijk
interessante alternatieven zien.
De verwerkelijking van rechtsbeginselen vindt plaats in het licht van
de bijzondere omstandigheden van de te regelen problematiek. Een illustratie
van de rol van rechtsvergelijking hierbij geeft de bespreking van de
jurisprudentie van het Hof van Justitie in § 3.3.3. De rechtsbeginselen
hebben het karakter van voorwaarden met betrekking tot de keuze voor
de wet (formeel) of met betrekking tot de inhoud van de wettelijke regeling
(materieel). Zij omvatten de beginselen van legaliteit, democratie, rechtsze-
kerheid, rechtsgelijkheid, en deugdelijke motivering. Ook moet aandacht
besteed worden aan de aspecten van rechtsbescherming, een verantwoorde
spreiding van controleerbare macht, en respect voor of verwerkelijking
van de grondrechten. Rechtsvergelijkers moeten concrete vragen onderzoe-
ken die verband houden met deze rechtsbeginselen. Voor het eerder
14 Zieht op wetgeving, TK 1990-1991, 22008, Of. 2, p. 24.
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genoemde voorbeeld kan het gaan om de vragen, wie op welke manier een
inzagerecht in afstammingsgegevens kan krijgen (rechtszekerheid en
rechtsgelijkheid) en hoe het beroep tegen afwijzende beschikkingen geregeld
kan worden (rechtsbescherming).
Subsidiariteit is een kwaliteitseis die tot nog toe weinig is uitgewerkt.
Zij doet momenteel opgeld in het Europese recht; voor Nederland kan men
denken aan de tendens tot decentralisatie en zelfregulering. Op het eerste
gezicht lijkt rechtsvergelijking hieraan weinig te kunnen bijdragen, omdat
de keuze voor centrale of decentrale regelgeving voomamelijk politiek is.
Men kan een dergelijke keuze echter expliciteren door aan te geven, waarom
in het buitenland in identieke gevallen voor een (de)centrale bevoegdheid
is gekozen. Twee voorbeelden die verderop in dit boek aan de orde komen,
illustreren dit. De regulering van tabaksreclame, waarover ik in § 7.5
schrijf, knoopt aan bij reclamecodes in de tabaksindustrie, wat in Engeland
en Denemarken ook tot goede resultaten geleid zou hebben. De regelgevende
bevoegdheden inzake bodemsanering, waarover ik in Deel 3 (met name
§§ 9.5 en 12.5) uitwijd, liggen in Duitsland primair op het niveau van de
deelstaat, terwijl uitvoerende bevoegdheden op lokaal niveau zijn gesitueerd.
Ben dergelijke situatie vertoont overeenkomsten met Nederland, waar de
bevoegdheden inzake bodemsanering geconcentreerd liggen bij de provincie.
3.3 Doeltreffendheid, doelmatigheid, evenredigheid
Voor het voldoen aan de drie eisen doeltreffendheid, doelmatigheid en
evenredigheid, is 'functionele' rechtsvergelijking" nodig. Deze eisen zien
op de effecten van wettelijke normering. Doeltreffendheid of effectiviteit
betreft de mate waarin wetgeving bijdraagt aan het bereiken van bepaalde,
met de wet beoogde, doelen, zonder onaanvaardbare bijverschijnselen."
Effectiviteit slaat direkt op de instrumentele dimensie van wetgeving en
veronderstelt dat de instrumentele wet ingebed is in de rechtsstaat en dus
legitieme doelen dient. Doelmatigheid of efficientie ziet op de optimale
aanwending van schaarse middelen. Doelen en financiele middelen moeten
in een proportionele verhouding staan. Ook een rechtvaardige spreiding
van de lasten over centrale en lagere overheden, maatschappelijke verbanden
en individuele personen, is een onderdeel van efficientie. Bij de toepassing
van de evenredigheidseis maken effectiviteit en efficientie deel uit van de
15 Zie voor functionele rechtsvergelijking § 8.3.
16 N.l.M. Nelissen, Effectiviteitvan milieuwetgeving, in Ph. Eijlandere.a. (red.), Milieu als
wetgevingsvraagstuk, Zwolle 1991, p. 124.
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afweging. Het is daarbij van belang, te weten of het specifiek gekozen
middel gepast en adequaat is voor het bereiken van het beoogde doel en
of het in vergelijking met andere middelen de minste lasten geeft voor de
burger. Deze drie eisen beschouwen het beoogde doel als een gegeven en
betreffen de keuze van de geschikte middelen of instrumenten.
3.4 Een voorbeeld: De lijsten met onereuze bedingen
Wat rechtsvergelijking voor het bereiken van de diverse kwaliteitseisen
bij het totstandbrengen van wetgeving kan betekenen, kan het best geillus-
treerd worden. Het gekozen voorbeeld betreft een deel van het privaatrecht,
waarin vragen over beleid en effectiviteit aan de orde komen, op een andere
manier dan in het publiekrecht. In het voorbeeld is er ook sprake van de
verwerkelijking van een rechtsbeginsel, namelijk het rechtszekerheidsbegin-
sel. Het gaat om de totstandkoming van lijsten met onredelijk bezwarende
of 'onereuze' bedingen in het wetsontwerp algemene voorwaarden.
Afdeling 6.5.3 over Algemene Voorwaarden heeft een bijzondere plaats
in het BW, waarin ze pas laat werd ingevoegd. In de wet zijn verschillende
regelingsvormen gebruikt, zoals regels van dwingend recht, lijsten met
vernietigbare bedingen en een verbodsactie voor consumentenorganisaties.
De behartiging van het consumentenbelang werd onder meer in de vorm
gegoten van twee lijsten die de algemene norm van vernietigbaarheid van
onredelijk bezwarende bedingen (art. 6:232 BW) uitwerken. De zwarte
lijst (art. 6:236 BW) bevat bedingen die in alle omstandigheden onredelijk
bezwarend zijn. De grijze lijst (art. 6:237 BW) heeft bedingen die vermoed
worden onredelijk bezwarend te zijn, behoudens tegenbewijs van de gebrui-
ker van de algemene voorwaarden. De lijsten geven een overzicht van
vermogensrechtelijke normen die zo belangrijk zijn, dat daarvan in algemene
voorwaarden niet mag worden afgeweken ten nadele van consumenten.
Mr. A.S. Hartkamp, indertijd raadadviseurbij de Stafafdeling Wetgeving
NBW, heeft het meest gedaan aan het departementale ont'ferp van de afde-
ling algemene voorwaarden. Al in een vroeg stadium meende hij, dat een
zwarte lijst zinvol was. Tijdens de NJV-vergadering van 1979 over de
preadviezen van Hondius en Dalhuizen pleitte hij voor opneming van een
zwarte lijst, omdat dit de rechtszekerheid zou dienen.!? Juist met betrekking
tot de inrichting van de lijsten kon gebruik gemaakt worden van rechtsverge-
17 Handelingen 1979der Nederlandse Juristen-Vereniging, deel2, pp. 102-103: 'De gedacbte
aan zo'o zwarte lijstis bij ons, ook na bet voorbeeld van sommige buurlanden, nooit populair
geweest. ( ... ) Ik vraag mij af of wij op dit punt Diet wat te voorzicbtig zijo.'
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lijking. Indertijd recente buitenlandse wetgeving was in Hondius' proefschrift
in een degelijk kader gezet. 18 Omdat Hondius niet bijzonder geporteerd
was van lijsten met vernietigbare bedingen, ging hij op de problematiek
niet uitvoerig in. Overigens was zijn studie primair wetenschappelijk en
daardoor niet direkt gericht op wetgeving. Sommige praktische problemen
die bij regelgeving op dit gebied speelden, bleven buiten beschouwing.
De regeling van de algemene voorwaarden is geent op het Duitse Gesetz
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen van 1976
(hiema: AGB-Gesetz).19 Harmonisatie speelde daarbij geen rol, al achtten
kamerleden het begrijpelijk, dat het wetsvoorstel gelijkenis vertoonde met
het recht van onze grootste handelspartner." De Duitse invloed is
verklaarbaar, doordat de keuze van de onderzochte rechtsstelsels in die
richting gekanaliseerd werd. Hartkamp richtte zijn aandacht op Duitsland,
Oostenrijk, Frankrijk en Engeland. Daarna liet hij een voorkeur voor het
Duitse systeem merken, dat qua uitgangspunten aansloot op de Nederlandse
rechtspraak. Ook het idee van een zwarte lijst als concretisering van de
algemene norm was in dit systeem te vinden. Het was niet mogelijk de
Duitse lijst over te nemen, omdat het Duitse vermogensrecht verschilt van
het Nederlandse. Zodoende was Hartkamp voor de inrichting van de lijst
aangewezen op zijn eigen overzicht van het privaatrecht.
In een voorontwerp van wet werkte hij de lijst uit. Hij stelde: 'In
navolging van verschillende buitenlandse wetten en wetsontwerpen bevat
het wetsontwerp een lijst met een aantal "verdachte" bedingen.'?' Op de
kritiek, dat de voorgestelde bedingen in de Nederlandse lijst niet altijd
overeenstemden met de bedingen uit buitenlandse wetten waarnaar verwezen
werd, antwoordde Hartkamp: 'De verwijzing naar buitenlandse wetgeving
is louter als illustratiefbedoeld ("rechtsvergelijking"). In de memorie van
toelichting zullen deze verwijzingen niet voorkomen. ,22 Rechtsvergelijking
is enkel illustratief, omdat 'de vraag in welke lijst een beding thuishoort
18 E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, (diss. RUL), Deventer 1978.
19 R.H.C. Jongeneel, De Wet algemene voorwaarden en het AGB-Gesetz, (diss. VU), Deventer
1991, pp. 2, 4-5, en 292-293.
20 De kamerleden Salomons (PvdA), Van der Burg (CDA) en Schutte (GPV), zie UCV 5 van
de Vaste Commissie voor Justitie, in W.H.M. Reehuis en E.E. Slob (red.), Parlementaire
Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, lnvoering 3,5 en 6 (verder: PG), Boek
6, Deventer 1991, pp. 1464, 1467 en 1482.
21 Toelichtende opmerkingen bij het voorontwerp algemene voorwaarden, (januari 1980), p.
13 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW), herhaald in de memorie van toelichting, PG,
Invoeringswet Boek 6, a.w., p. 1648.
22 Nota voor het overleg met de ondernemersorganisaties op 18 augustus 1980 (Archief
Stafafdeling Wetgeving NBW).
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een kwestie [is] van appreciatie, die behalve door moreel besef vooral wordt
bepaald door het vermogen om bepaalde contractuele situaties te bedenken
waarin een ogenschijnlijk verwerpelijk beding toelaatbaar is. ,23 Deze
appreciatie moest plaatsvinden in overleg met belangengroepen. Dit gebruik
van rechtsvergelijking kan men inspiratie noemen: de buitenlandse lijsten
werden gebruikt om voorbeelden voor mogelijke bedingen te geven, niet
om te onderbouwen welke delen van het vermogensrecht voor Nederlandse
consumenten zo belangrijk zijn, dat bescherming vereist is tegen afwijking
daarvan in algemene voorwaarden.
Hartkamp zag de functie van de lijst in de rechtszekerheid die zo'n
uitwerking van een algemene norm oplevert. Men kan ook de verwerkelij-
king van de kwaliteitseisen van doeltreffendheid, doelmatigheid en
evenredigheid van belang achten bij deze wet.
De rechtszekerheid in relatie tot het centrale doel van de wet, namelijk
consumentenbescherming, betekent hier allereerst, dat duidelijk is, wanneer
algemene voorwaarden toepasselijk zijn. Tevens houdt rechtszekerheid hier
in, dat de wet consumenten en gebruikers van algemene voorwaarden de
zekerheid geeft, dat bepaalde bedingen niet of slechts onder omstandigheden
door de beugel kunnen. Tenslotte geeft zij aan, dat consumenten, wanneer
de bedingen toch voorkomen, deze op een eenvoudige manier kunnen (laten)
vernietigen."
De lijst maakt een doeltreffender consumentenbescherming mogelijk:
het is voor de consument eenvoudiger, de nietigheid in te roepen van een
beding uit de zwarte of grijze lijst dan te bewijzen, dat het beding onereus
is in het licht van de algemene norm. Hoe sterk deze bescherming moet
zijn, kan in overleg met belangengroepen beoordeeld worden door een
bepaald beding al dan niet op de lijsten te plaatsen.
Doordat de lijst consumenten mogelijk een effectief middel geeft om
voor hun eigen belangen op te komen, zou het tevens een efficiente vorm
van regulering kunnen zijn voor de overheid. De middelen die consumenten
en hun organisaties in handen hebben gekregen, moeten zij zelf effectief
maken. Pas indien dit niet werkt of ongewenste effecten heeft, zoals hoge
kosten voor consumentenorganisaties, moet de overheid weer in actie
komen. Daarmee is de uitvoering van het consumentenbeleid een aangele-
genheid geworden voor overheid en burger, wat niet alleen een goede
aansluiting met maatschappelijke processen, maar ook een zinvolle spreiding
van kosten kan betekenen.
23 Toeliehtende opmerkingen, a.w., p. 15 (Arehief Stafafdeling Wetgeving NBW).
24 Vgl. longeneel, a.w., p. 17.
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Tenslotte speelt de evenredigheidsvraag mee: er moet evenredigheid
bestaan tussen de bescherming van een reele contractsvrijheid van
consumenten en de ernst van de inbreuk op de vrijheid, onereuze (maar
niet op grond van de algemene privaatrechtelijke regels nietige of vernie-
tigbare) bedingen te maken. In de wet is dit op een subtiele manier gedaan
door bezwarende bedingen op drie 'niveaus' te normeren. In de eerste plaats
is er de algemene, open norm, waarbij het bewijs dat een beding onereus
is in beginsel bij de eisende consument of zijn organisatie ligt. In de tweede
plaats is er de grijze lijst met bedingen, waarbij het aan de gedaagde
gebruiker is te bewijzen, dat het gebruik van het beding toch geoorloofd
is. Tenslotte is er de zwarte lijst, die geen tegenbewijs van de geoorloofd-
heid van een beding toelaat.
In een zwakke vorm werd door de regering 'het buitenland' ingeroepen
om aan te tonen, dat de wet de rechtszekerheid bevordert en doeltreffend,
doelmatig en evenredig is. Het grootste deel van de Vaste Commissie voor
Justitie deelde de mening van de minister, dat de lijsten nuttig waren uit
het oogpunt van de rechtszekerheid.f Het bedrijfsleven en de Comrnissie-
Van der Grinten inzake deregulering in verband met de economische
ontwikkeling waren daarvan niet overtuigd. In 1982 had de Commissie- Van
der Grinten, die veel mensen uit het bedrijfsleven bevatte, voorgesteld het
wetsvoorstel in te trekken, omdat men genoeg zou hebben aan de algemene
regels van het privaatrecht. Het kamerlid Van der Burg (CDA) had hier
weI oren naar, maar minister Korthals Altes meende, dat de consument
extra bescherming verdiende. Om de zin aan te tonen van de wet, beriep
hij zich op de zorgvuldige voorbereiding van de wet en op buitenlandse
voorbeelden.
'[N]a een discussie in de jaren 1974-1975 is van de regering een initiatief ge-
vraagd. Daarbij is zij niet over een nacht ijs gegaan. In die periode en daarna
is overleg gevoerd met aile mogelijke betrokken beroepsgroepen, consumentenor-
ganisaties en zeer zeker ook met het bedrijfsleven. Dat heeft ertoe geleid, dat
een systeem is gekozen dat zeer veel gelijkt op dat in de Bondsrepubliek.
Er is geen verfijnde wettelijke regeling uitgevonden die geheel van eigen
bodem is. Zo is het niet. Er is gezien naar regelingen in Engeland, in de Skandi-
navische landen, in Israel, in Frankrijk, in Oostenrijk en in de Bondsrepubliek
Duitsland. Wij lopen dus bepaald niet voorop. De vraag die men kan stellen,
is of de ervaring in die landen met deze wetgeving van dien aard is, dat aile
aanleiding bestaat niet op de ingeslagen weg voort te gaan. Ik heb die signalen
niet vemomen. ,26
25 PG, lnvooringswet Book 6, a.w., pp. 1658-1659.
26 PG, Invoeringswet Book 6, a.w., p. 1505.
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Met andere woorden, indien in het overleg was gebleken dat alle groepen,
en niet alleen het bedrijfsleven, tegen een dergelijke wet waren, en indien
uit buitenlandse ervaringen de onwerkbaarheid van de wet duidelijk was
geworden, had de wet er niet moeten komen. Noch het een, noch het ander
was het geval, zodat men niet op die gronden de wet kon afwijzen. Integen-
deel, juist omdat andere landen ODS voorgegaan waren, kon men regelgeving
op dit gebied mogelijk of zelfs gewenst achten. Deze argumentatie klinkt
te globaal en te negatief om overtuigend uitsluitsel te geven over eventuele
vragen, of de wet de rechtszekerheid dient en doeltreffend, doelmatig en
evenredig is. Zij is begrijpelijk, omdat in het mondelinge overleg weinig
kans is voor een fundamentele rechtsvergelijkende discussie. Ook was de
Duitse wet slechts kort te voren in werking getreden, zodat functioneel
onderzoek naar de effecten ervan was uitgesloten.
Gesteld dat onderzoek naar de effecten van de Duitse wet wei mogelijk
was geweest, dan had Quist) rechtsvergelijkend onderzoek de twijfel over
de bevordering van de rechtszekerheid, effectiviteit, efficientie en evenre-
digheid kunnen verminderen." Men had bijvoorbeeld kunnen bezien, of
de Duitse lijst, die ook een uitwerking geeft van een Generalklausel, werke-
lijk leidt tot zekerheid voor consumenten en gebruikers van algemene
voorwaarden. Eventuele interpretatieproblemen in de rechtspraak kunnen
daarvan een indicatie geven. Ook is van belang, hoe vaak consumenten
een beroep doen op de algemene bepaling. Indien dat vaak gebeurt, kan
dat zijn, omdat de lijst belangrijke omissies vertoont, of omdat hij zijn
functie heeft gehad aangezien de erin genoemde bedingen niet meer
voorkomen in Duitse algemene voorwaarden, of, tenslotte, omdat de wet
zo populair is, dat er te pas en te onpas een beroep op wordt gedaan. Indien
de algemene bepaling daarentegen zelden wordt ingeroepen voor de rechter,
kan men bezien of zij enkel als vangnet voor de lijst functioneert of bij
consumenten onbekend en onbemind is.
Als de Duitse regeling al enige tijd had gegolden, had men de verwachte
effectiviteit van de zwarte lijst kunnen bepalen door te onderzoeken, of
de opgesomde bedingen niet meer voorkomen in Duitse algemene voorwaar-
den. Dit effect moet gerelateerd worden aan de ratio van de wet. Het
bestaan van de lijst zou tot effect moeten hebben gehad, dat de algemene
voorwaarden in Duitsland behoorlijker waren geworden, in de zin dat niet
meer ten koste van consumenten werd afgeweken van de kernbepalingen
27 Jongeaeel, a.w.• vat op pp. 21-30 de niet onverdeeld positieve ervaringen met het AGB-Gesetz




van het Duitse vennogensrecht. Uiteindelijk moet de wet de contractsvrijheid
van de consument in het economische verkeer ten goede komen. De wet
mag dus niet betuttelen, doordat de lijst bedingen verbiedt waarvan het
economische kwaad onduidelijk is, terwijl zij evenmin zo zwak mag zijn,
dat het voor de consument hachelijk blijft, werkelijk bezwarende bedingen
aan te vechten.
De efficientie van de zwarte lijst ligt hierin, dat de lijst aan burgers
een middel verschaft om voor hun eigen belangen op te komen. Indien de
effectiviteit van de lijst te wensen overlaat en de overheid toch een
doeltreffend consumentenbeleid wit nastreven, zal men de lijsten moeten
verbeteren, of - als dit niet helpt - naar andere middelen moeten zoeken.
Ret heeft voor de overheid de voorkeur, gebruik te maken van maatschap-
pelijke krachten. In dit verband kan gedacht worden aan de verbodsactie
voor consumentenorganisaties en het overleg tussen consumenten- en produ-
centenorganisaties. Indien ook deze altematieve krachten te zwak zijn, moet
men zoeken naar een zinvolle overheidsinbreng. Daarbij kan men denken
aan de 'consumentenombudsmannen' uit Engeland en Scandinavie.
De centrale vraag bij de toepassing van de evenredigheidseis is, hoe
ver de inbreuk op de contractsvrijheid van gebruikers van algemene
voorwaarden mag gaan om de contractsvrijheid van consumenten te
beschermen. Daarvoor is een systeem met drie niveaus van normen voor
bezwarende bedingen bedacht. Rechtsvergelijking kan een meer dan
illustratieve rol spelen voor de keuze van het niveau voor een bepaald soort
beding. Bijvoorbeeld exoneratie- of arbitragebedingen, die de kern van het
privaatrecht raken, komen in Westers recht veelvuldig voor. Buitenlandse
opvattingen over de geoorloofdheid van deze bedingen hadden daarom
betrokken kunnen worden in de 'appreciatie' in samenspraak met belangen-
groepen - men mag aannemen, dat in andere landen net zo goed moreel
besef en realiteitszin meespelen, wanneer de geoorloofdheid van bepaalde
clausules wordt bepaald. De opsomming van de bedingen in buitenlandse
lijsten zijn dus geen weergave van persoonlijke voorkeuren, maar van een
oordeel over de legitimiteit van de clausules. Daarom zouden de bedingen
in buitenlandse lijsten een voorbeeldfunctie kunnen vervullen.
Uit het voorgaande mag blijken dat met rechtsvergelijking genoeg aan
te vangen is, mits men goede vragen stelt, goede onderzoeksmethoden
gebruikt en geluk heeft, doordat de nodige informatie over het vreemde
recht beschikbaar is. Uiteraard blijft de vraag, of er in het wetgevingsproces
behoefte is aan al die informatie, en in hoeveel detail men zekerheid wil
krijgen omtrent de effecten van de wet. De flexibele zorgvuldigheidsnonn
laat voldoende ruimte voor een meer of minder diepgaand onderzoek.
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4 Politiek en rechtsvergelijking
In hoofdstuk 2 kwam uit de beschrijving van Habennas' rechtstheorie naar
voren, dat politiek geintegreerd is in de legislatieve rechtsvonning. Immers,
voor hem ligt de legitimatie van nieuw recht uiteindelijk in de communicatief
rationele besluitvonning in een democratisch debat. Wetgeving is niet louter
een zaak voor professionelen, maar ook van de geengageerde staatsburger.
Het is niet altijd gemakkelijk, politiek onder de noemer van de rechtsvor-
ming te vatten, met name wanneer (partij)politieke overwegingen eerder
de legitimiteit van een regeling lijken aan te tasten dan te constitueren.
De politiek fonnuleert de doelen van het overheidshandelen op grond
van waarden." Zij bepaalt wat gereguleerd of juist gedereguleerd zal
worden, waarbij de regering meestal als aangever en het parlement als kriti-
sche beoordelaar fungeert. Tevens controleert het parlement of de invulling
van de politieke opdracht tot regulering goed wordt uitgevoerd en geeft
het uiteindelijk zijn oordeel over de regeling. Tenslotte wordt van het
parlement verwacht, dat het de uitvoering van de regeling kritisch volgt,
In het politieke debat zijn verschillende wijzen van argumentatie
mogelijk, onder meer de comparatieve argumentatie." Waarom parlementa-
riers behoefte hebben aan rechtsvergelijkend onderzoek, is niet altijd eenvou-
dig te bepalen. Er zijn vijf redenen denkbaar. In de eerste plaats kan het
zijn, dat zij andere ideeen hebben dan die in het wetsvoorstel tot uitdrukking
kwamen en willen weten, of de eigen alternatieven steun vinden in buiten-
landse ervaringen. In de tweede plaats kunnen zij erom vragen, omdat het
voorstel bevreemding wekt en zij de verzekering willen, dat het toch zinnig
is. Een derde mogelijkheid is dat zij voor alle zekerheid nog wat informatie
over andere stelsels willen hebben, hoewel het wetsvoorstel geen bevreem-
ding wekt. In de vierde plaats kunnen zij onderzoek wensen om de behande-
ling van het wetsvoorstel te vertragen." Tenslotte vraagt men wel naar
buitenlandse ervaringen, omdat men niets beters kan verzinnen.
De eerste drie mogelijkheden sporen met mijn ideeen over het nut van
rechtsvergelijking voor de rechtsvorming. In het eerste geval zoeken
28 E.M.H. Hirsch Ballin, Recht en beleid, (diss. UvA), Alphen aan den Rijn 1979, p. 33. Hij
geeft enkele definities, o.m. die van Easton, die beleid (policy) definieert als 'het geheel
van interacties waardoor de gezaghebbende toedeling van waarden voor een samenleving
plaatsheeft.' Zo ook Eijlander, 1993, a.w., p. 201.
29 Vgl. Van Dunne, a.w., p. 58, en Polak, 1989, a.w., pp. 816-817.
30 Duk, a.w., p. 108 en zijn eerste conclusie op p. 130. Het uitstellen van beslissingen door
gebruik van (wetsevaluatie )onderzoek is ren van de vonnen van 'tactisch gebruik' bij Winter,
Scheltema en Herweijer, a.w., p. 56.
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parlementariers naar alternatieven, die al dan niet in overeenstemming zijn
met de kwaliteitseisen. Deze altematieven kunnen zij trachten bij amende-
ment op te nemen in het wetsvoorstel. In het tweede geval zien zij het nut
van rechtsvergelijking in de evaluatie van het voorstel. Bij deze evaluatie
kan aan de orde komen, of het voorstel voldoet aan de kwaliteitseisen. In
het derde geval werkt rechtsvergelijking als geruststelling, wat legitiem
kan zijn.
Het problematische in het eerste geval is, dat een dergelijk verzoek om
rechtsvergelijking relatief laat in het wetgevingsproces ter sprake komt.
Ais een wetsvoorstel de Tweede Kamer bereikt, zijn al diverse belangrijke
keuzes gemaakt. Er moet veel moeite gedaan worden om te opponeren tegen
het voorstel en parlementaire steun te vergaren voor de heroverweging
ervan. Men heeft hierbij weinig kans van slagen, als men aankomt met
alternatieven die nog onderzocht moeten worden op hun geschiktheid en
verenigbaarheid met het voorstel. De vraag om rechtsvergelijking wordt
dan ook vaak afgedaan met enkele algemene verwijzingen, die de vragenstel-
ler niet veel verder helpen bij de motivering van zijn alternatief.
Men mag meer verwachten van de tweede en derde mogelijkheid, omdat
het doel van de vraag bescheidener is: een verzoek om opheldering door
een vergelijking met het buitenland. Indien blijkt dat het voorstel niet uniek
is en dat soortgelijke regelingen in het buitenland naar tevredenheid werken,
ondersteunt dat het voorstel, zoals Korthals Altes betoogde bij de algemene-
voorwaardenproblematiek. Indien daarentegen blijkt dat het buitenland het
anders doet of dat vergelijkbare regelingen weinig positieve effecten hebben,
zal nader aangeven moeten worden, waarom toch aan het voorstel wordt
vastgehouden. Uiteraard kan dat er ook toe leiden dat - in het licht van
het gevondene - het voorstel wordt gewijzigd.
Over de vierde mogelijkheid, de vertragingstaktiek, ben ik niet
enthousiast, al geldt dat niet categorisch. Vragen om rechtsvergelijking
teneinde de besluitvorming te rekken, betekent verspilling van onderzoeks-
geld of ambtelijke tijd. Soms is deze taktiek niet onverstandig. In de tijd
dat het onderzoek uitgevoerd wordt, kan de discussie over het onderwerp
scherpte verliezen, wat de mogelijkheid tot besluitvorming kan verbeteren.
Ook kan het onderzoek zelf een apaiserend effect hebben." Overigens
is vertraging of, van een andere kant bekeken, tijdwinst niet alleen
athankelijk van de vraag om rechtsvergelijking, maar net zozeer van de
31 Vgl. voor wetsevaluatie de totstandkoming van de Wet openbaarheid van bestuur: de belofte
van wetsevaluatie leidde tot 'besluitvormingop termijn', en de nieuwe Wob kon betrekkelijk
probleemloos tot stand komen toen door de wetsevaIuatie de sterkste tegenstellingen wegebden,
zie Winter, Scheltema en Herweijer, a.w., pp. 118,190-191,232-234.
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beantwoording. De beantwoordende instantie kan de vraag in kort bestek
afdoen, wanneer zij het verzoek niet serieus neemt, maar kan erin ook een
welkome gelegenheid voor verder uitstel of nadere overweging zien.
De vijfde mogelijkheid zou niet voor mogen komen. Een dergelijk ritueel
verzoek gaat uit van de onjuiste veronderstelling dat rechtsvergelijking
eigenlijk h66rt in het wetgevingsproces, dat het althans nimmer kwaad kan.
Het leidt tot devaluatie van de rechtsvergelijking, omdat geen enkele
wetgevingsactor haar serieus zal nemen. Ook is de waarde van rechts-
vergelijking voor de 'verfraaiing' van parlementaire stukken nihil.
5 Conc1usie
Aan het slot van het eerste deel van deze studie kan geconcludeerd worden,
dat het gebruik van rechtsvergelijking een nuttig hulpmiddel kan zijn bij
het tot stand brengen van goede wetgeving. Daarvoor moet telkens in het
oog gehouden worden, wat rechtsvorming door wetgeving en rechtsvergelij-
king als methode van rechtsvorming inhouden. Schetsmatig werd aangege-
yen, hoe in het licht van de kwaliteitseisen van wetgeving enkele rechtsver-
gelijkende onderzoeksvragen eruit kunnen zien.
De theoretische beschouwing geeft een stilering van de problematiek,
aangezien de nadruk lag op rechtsvorming. Dat gebeurde niet alleen, omdat
deze invalshoek vanzelfsprekend lijkt voor het gebruik van rechtsvergelij-
king, maar ook omdat bij wetgeving zelf de rechtsvorming in het kader
van een zorgvuldig wetgevingsproces wordt benadrukt. Dit uitgangspunt
is mogelijk idealistisch: men kan verwachten, dat het gebruik van rechts-
vergelijking in het wetgevingsproces er in werkelijkheid niet geheel mee
overeenkomt.
Ik yond het echter nodig, eerst te bepalen wat in theorie een verantwoord
gebruik van rechtsvergelijking is, voordat ik de feitelijke gang van zaken
wilde onderzoeken. Dat doe ik niet om de werkelijkheid te kritiseren op
grond van de theorie, of de theorie te toetsen aan de onverbiddelijke
realiteit, maar om de uitgangspunten helder te hebben, voordat zij nader
geconcretiseerd worden aan de hand van de praktijk.
Daarom geeft dit eerste deel de uitgangspunten die hierna in Deel 2
bij de bespreking van het feitelijke gebruik van rechtsvergelijking in het
wetgevingsproces praktisch uitgewerkt worden. Waar in Deel 1 dus
normatief gesproken werd over het nut van en de behoefte aan rechtsverge-
lijking voor zorgvuldige wetgeving, worden in Deel 2 de vormen van
gebruik van rechtsvergelijking empirisch onderzocht.
85
Hoofdstuk 4
Deel 1 is ook de opstap voor Deel 3 van deze studie, waarin een
methode van toegepaste rechtsvergelijking wordt uitgewerkt. Nu bepaald
is, waarom rechtsvergelijking voor de legislatieve rechtsvorming benut kan
worden, kan uitgewerkt worden, hoe rechtsvergelijkend onderzoek zo kan
worden ingericht, dat bruikbare en betrouwbare argumenten gegenereerd









Het eerste deel van deze studie behandelde de theoretische vraag, wat de
zin is van rechtsvergelijking voor de legislatieve rechtsvorming. In dit deel
worden de uitkomsten van die discussie verder ingevuld door ze te verbinden
met de wetgevingspralctijk. Daarom luidt de vraag hier, hoe rechtsvergelij-
king in de praktijk gebruikt wordt ter bevordering van de wetgevingskwali-
teit.
Het evidente obstakel bij deze empirische vraag is de complexiteit van
de wetgevingspraktijk. Er zijn vele actoren betrokken bij ontelbare
wetgevingsprojecten, waarin zij diverse activiteiten hebben te verrichten.
Het is noodzakelijk om deze verwarrende diversiteit van wetgevingsproces-
sen in te kaderen en te vereenvoudigen, omdat anders elk zicht op algemeen
geldige uitspraken verloren raakt. Daarna kan aandacht besteed worden
aan de rol van rechtsvergelijking in de gestileerde wetgevingspraktijk.
De centrale vraag van Deel 2 wordt als voIgt behandeld. Dit hoofdstuk
bevat een beknopt schematisch overzicht van het wetgevingsproces, dat
nodig is om te kunnen bezien, welk nut rechtsvergelijking kan hebben in
elke fase van het wetgevingsproces. Hoofdstuk 6 gaat in op de definiering
van het gebruik van rechtsvergelijking. Ik kies voor een opvatting van
gebruik die aansluit bij de communicatieve benadering van legislatieve
rechtsvorming. In hoofdstuk 7 komen het wetgevingsproces en de vormen
van gebruik samen. Daarin wordt bepaald wat in iedere fase van het
wetgevingsproces voor elke actor de concrete betekenis kan zijn van
rechtsvergelijkend onderzoek.
2 Het probleem van de fasering van het wetgevingsproces
Hierv66r werd een communicatief perspectief op wetgeving ontwikkeld:
wetgevingsactoren werken in interactie aan een serie teksten die moeten
leiden tot een bindende wetstekst met erbij behorende toelichtende en
kritiserende parlementaire stukken. Deze interactie komt niet voldoende
tot uitdrukking, wanneer zij wordt geschetst als een reeks opeenvolgende
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acties van actoren. Het samenspel van de actoren komt beter tot uitdrukking
als het netwerk van relaties tussen de wetgevingsactoren en de samenhang
van de fasen van het wetgevingsproces beschreven worden.
Dit uitgangspunt compliceert het toch al ingewikkelde probleem, fasen
te onderscheiden in het wetgevingsproces. Enerzijds zouden de taken en
activiteiten van de wetgevingsactoren vertaald moeten worden in communica-
tieve handelingen. Anderzijds kunnen de fase-overgangen minder scherp
worden getrokken, omdat de handelingen in een fase van het wetgevingspro-
ces zowel reacties zijn op wat eraan voorafging, als aanzetten voor de
volgende fase.
Door deze complicaties is de verleiding groot om toch genoegen te
nemen met een globale benadering van het wetgevingsproces. Het uitwerken
van een netwerkmodel bij wetgeving zou leiden tot de bespreking van
complexe materie, die niet direkt relevant is voor deze studie. Het gaat
er mij enkel om te weten, wat een wetgevingsactor op een bepaald moment
in het wetgevingsproces zou kunnen hebben aan rechtsvergelijking en hoe
hij deze zou kunnen gebruiken. Voor dat doel lijkt de bekende staats-
rechtelijke fasering van wetgeving adequaat.
Vaak wordt het wetgevingsproces chronologisch gefaseerd. Het voordeel
van een chronologie is dat zij in ieder geval een overzicht geeft van wat
gedaan moet worden. Een nadeel is dat zij een beeld suggereert van het
wetgevingsproces als een spoorlijn met een aantal te passeren stations,
waarbij de trein enkel vooruit kan. Ook lijkt de bemoeienis van de
wetgevingsactoren beperkt te worden tot bepaalde punten in het traject.
Tenslotte wekt zij de indruk dat in elk stadium van het proces eigensoortige
activiteiten worden ontplooid, die in de andere stadia niet aan de orde
komen.
Een dergelijk beeld is in strijd met de wetgevingspraktijk. De complexi-
teit van de interactie tussen een veelvoud van actoren maakt het wetgevings-
proces beperkt stuurbaar. De procesuitkomsten zijn daarom ook slecht te
schatten, zodat wetgevingsactoren incrementalistisch te werk gaan. Tijdens
het (langdurige) wetgevingsproces kunnen de doelen van de wet veranderen,
bijvoorbeeld vanwege nieuwe inzichten. Daardoor moet werkworden over-
gedaan of duurt het verschillende fasen, voordat een bepaalde taak naar
tevredenheid is vervuld. Wetgeving is daarcm een cyclisch proces: de fasen
worden iteratief doorlopen tot een tekst ontstaat die voor de regering en
een meerderheid van het parlement acceptabel is.'
J.F.M. Koppenjan, A.B. Ringelingen R.H.A. te Velde, Beleidsvorming in Nederland: Een
vergelijkende studie naar de totstandkoming van wetten, Den Haag 1987, pp. 40-41.
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Ben ander punt bij de fasering van het wetgevingsproces is, dat 'het
wetgevingsproces' zelf een abstractie is: geen enkel geval van wetgeving
komt geheel overeen met een ander geval. De variaties hangen samen met
de organisatie van het wetgevingsproces en de politieke situatie. De term
'wetgevingsproces' wordt daarom meestal gehanteerd voor de totale
verzameling van mogelijke elementen van wetgevingsprocessen, benevens
de regels voor de volgorde waarin deze elementen kunnen optreden. 'Het
wetgevingsproces' is als het ware een descriptieve grammatica van feitelijke
processen.
am die reden kan men niet kiezen voor een strenge chronologische
fasering die geen aandacht besteedt aan de soms chaotische aspecten van
het wetgevingsproces. Als men de chronologie, zoals die in de Grondwet
is neergelegd, wil aanhouden, moet men ermee rekenen, dat de praktijk
wilder is dan de leer. Ook is een aanvulling met andere invalshoeken
gewenst.
3 Facetten van het wetgevingsproces: Fa.sen, activiteiten en actoren
3.1 Een chronologischefasering
Men kan de strengheid van de fasering allereerst relativeren door te
benadrukken, dat het een proces van interacties is, waarin telkens gereageerd
wordt op wat eerder gedaan is en vooruit gezien wordt naar de volgende
stap in het proces. Daarbij is er geen lineaire ontwikkeling in de procedure,
omdat een wetsontwerp op verschillende momenten teruggestuurd en
heroverwogen kan worden. Met name in de departementale voorbereiding
is het moeilijk om de stappen te onderscheiden. Een tweede relativering
kan bereikt worden door de fasering te koppeling aan de diverse actoren
die in het wetgevingsproces een scala aan activiteiten uitvoeren.
Gelet op het doel van deze studie, stel ik de volgende gerelativeerde
chronologische fasering van het wetgevingsproces voor. Het gaat globaal
om zeven fasen (A-G), die elk in verschillende stappen verdeeld kunnen
worden."
2 De fasering is gebaseerd op de procedure, vermeld in de Grondwet. Voor agendavorming,
vgl. L.J. M. d'Anjou, Acroren enfactoren in het wetgevingsproces, (diss. RUL), Deventer




1. Impuis tot wetgeving vanuit maatschappelijke organisaties, politieke
partijen, ambtelijke instanties en/of de regering;
2. Verschijnen van de problematiek op de beleidsvormingsagenda;
3. Verschijnen van de problematiek op de wetgevingsagenda;
4. Initiering van wetgeving: bepaling van de bevoegde afdeling(en) en
aanwijzing van de direkt met het onderwerp belaste ambtenaren;
B. Departementale voorbereiding:
5. (Nadere) orientatie op het onderwerp;
6. Adviesinwinning bij en advisering door:
-bestuursorganen,
-(externe) vaste en ad hoc adviesorganen,
-onafhankelijke deskundigen,
-belangenorganisaties;
7. Formuleren van concepten van wetstekst en memorie van toelichting,
8. Interdepartementaal overleg;
9. Overleg met bestuursorganen en belangenorganisaties;
10. Kwaliteitstoetsing door Commissie voor de toetsing van wetgevingspro-
jecten of door het Ministerie van Justitie;
C. Ministerraad:
11. Voorbereiding door het ambtelijke voorportaal en behandeling door
bevoegde onderraad en de ministerraad;
D. Raad van State:
12. Adviesaanvraag aan en advisering door de Raad van State;
13. Voorbereiding van het nader rapport, evt. wijziging van het ontwerp
door de bevoegde ambtenaren, en ondertekening door de bevoegde
minister of staatssecretaris;
E. Tweede Kamer:
14. Indiening bij de Tweede Kamer, drukken van de witte stukken en ter
inzagelegging van andere informatie in de bibliotheek;
15. Bepaling van de bevoegde vaste kamercommissie(s);
16. Voorbereiding van het voorlopig verslag:
a. bestudering van het voorstel door kamerleden en fractiemede-
werkers,




c. opstellen van vragen en kritiek,
d. discussie in commissievergadering,
e. opstellen van het voorlopig verslag door de griffier,
f. verzending naar de verantwoordelijke minister of staatssecretaris;
17. Voorbereiding van de memorie van antwoord door de bevoegde ambte-
naren en de minister of staatssecretaris, en evt. het gewijzigd ontwerp;
18. Indien drastische wijziging van het ontwerp: adviesaanvraag en advise-
ring door de Raad van State;
19. Voorbereiding van het eindverslag;
20. Voorbereiding van de nota naar aanleiding van het eindverslag;
21. Formulering van amendementen;
22. Mondelinge behandeling en stemming;
F. Eerste Kamer:
23. Indiening bij de Eerste Kamer;
24. Bepaling van de bevoegde vaste kamercommissie(s);
25. Voorbereiding van het voorlopig verslag (als bij nr. 17);
26. Voorbereiding van de memorie van antwoord;
27. Voorbereiding van het eindverslag;
28. Voorbereiding van de nota naar aanleiding van het eindverslag;
29. Eventueel novelle indienen bij de Tweede Kamer (naar nr. 15ft);
30. Mondelinge behandeling en stemming;
G. Bekrachtiging en bekendmaking:
31. Ondertekening door de Koningin en contrasignering door de bevoegde
minister;
32. Publikatie door de minister van Justitie in het Staatsblad;
33. Klaarmaken van uitvoeringsregelingen;
34. Inwerkingtreding (inclusief overgangsregelingen);
35. Bij implementatiewetgeving: in kennis stellen van de Europese Com-
missie.
3.2 De activiteiten in het wetgevingsproces
Er zijn diverse activiteiten die in het wetgevingsproces, dat het kader geeft
voor legislatieve rechtsvorming, geintegreerd worden. Deze activiteiten
kunnen, ter aanvulling van de chronologische fasering, worden opgesomd
om een vollediger beeld van het wetgevingswerk te geven. Op grond van
een analyse van de literatuur over wetgeving, noemt Voermans veertien
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14. bekendmaking en inwerkingtreding.
Het is een heterogene verzameling. Sommige activiteiten, zoals voortgangs-
bewaking en informatie-uitwisseling, hebben te maken met de planning
van het proces, terwijl de meeste andere activiteiten inhoudelijke aspecten
betreffen. Soms overlappen de activiteiten elkaar, zoals kwaliteitszorg en
toetsing, of overleg en inbreng. Voermans vermeldt er ook bij, dat de
activiteiten niet chronologisch in e1kaar overgaan. Zo is informatie-garing
van belang tijdens het gehele wetgevingsproces, terwijl advisering en
toetsing slechts op enkele momenten in het proces plaatsvinden. Daarnaast
houden soms verschillende groepen wetgevingsactoren zich bezig met een
bepaalde activiteit en kan men daarbij niet van een centrale actor spreken.
AI deze activiteiten zijn van belang voor de rechtsvorming en kunnen
uitgewerkt worden door aan te geven, welke actoren op welke punten in
het wetgevingstraject een bepaalde activiteit verrichten. Ais men bijvoor-
beeld 'kwaliteitszorg' neemt, kan men de actoren opsporen die deze zorg
in het bijzonder behartigen (naast de onderscheiden vakdepartementen ook
instanties als de Stafafdeling AIgemeen Wetgevingsbeleid van het Ministerie
van Justitie, de Raad van State en de Eerste Kamer) en bestuderen hoe zij
afzonderlijk en in samenspel trachten de kwaliteit van wetgeving te garande-
3 W.J.M. Voermans, Computerhulp bij wetgeving: Een verkennend onderzoek inzake de
mogelijkheden tOI implemenuuie van de Aanwijzingen voor de regelgeving in een kennisgeba-
seerd computersysteem, Tilburg 1992, p. 119.
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ren. Ook is het mogelijk te bezien wat rechtsvergelijking kan betekenen
voor de actoren die deze activiteiten uitvoeren.
3.3 De actoren in het wetgevingsproces
Tenslotte is het nodig om de actoren in wetgevingsprocessen aan te wijzen.
Het betreft de volgende groepen:
1. Departementale ambtenaren:
a. beleidsmedewerkers van de bevoegde afdeling,
b. wetgevingsambtenaren (bijv. van centrale wetgevingsafdeling),
C. ambtenaren die hierarchisch hoger staan dan de ambtenaren onder
a. en b.,
d. interdepartementale commissies;
2. Ondersteunende diensten (m.n. postkamer en bibliotheek);
3. Adviesinstanties;
a. ad hoc instanties,
b. vaste colleges van advies,
C. in het bijzonder: Raad van State;
4. Maatschappelijke organisaties;
5. Coordinerende diensten (bijv. bij Algemene Zaken, bij Financien voor
begrotingszaken, bij Buitenlandse Zaken voor implementatie van EG-
recht, bij Justitie voor de toetsing van wetgeving);
6. Ministerraad, inclusief onderraden;
7. De voor een wetgevingsproject verantwoordelijke minister of
staatssecretaris;
8. Griffies Tweede Kamer en Eerste Kamer;
9. Voorzitter en leden van de Tweede Kamer en fractiemedewerkers;
10. Voorzitter en leden van de Eerste Kamer en fractiemedewerkers;
11. Kabinet van de Koningin;
12. Koningin;
13. Minister van Justitie en Staatsuitgeverij (i.v.rn. publikatie).
Koppenjan, Ringeling en Te Velde concluderen, dat een duidelijke
taakverdeling tussen de wetgevingsactoren moeilijk is vast te stellen: 'De
gedragingen van actoren verschillen afhankelijk van hun positie op het
beleidsterrein, de belangen die in het geding zijn en de aard van de
strijdpunten die spelen." Sommige actoren zijn belangrijker dan andere
4 Koppenjan, Ringeling en Te Velde, a.w., p. 282.
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en spelen in een bepaalde fase van het wetgevingsproces een centrale rol.
Dit betreft met name de ambtenaren onder la., b. en c., de ministerraad
en individuele ministers, en de Ieden van de Tweede en de Eerste Kamer.
Minder geprononceerd is de inbreng van adviesinstanties, de Raad
van State daarbij inbegrepen, en maatschappelijke organisaties, hoewel
feitelijk het gezag en de invIoed daarvan groot kan zijn. Interdepartementale
commissies en coordinerende diensten zijn belangrijk uit het oogpunt van
de afstemming van beleid en harmonisatie van wetgeving; weI kan hun
inbreng sterke vertraging opleveren in het gehele wetgevingsproces. Staats-
rechtelijk gezien is de ondertekening van de wet door de Koning en het
contraseign van de verantwoordeIijke minister nodig om een aangenomen
wetsvoorstel de wetteIijke status te geven, maar in werkelijkheid gaat het
om een formele handeling. Tenslotte zijn er nog de actoren die een
ondersteunende taak hebben, zoals de ambtelijke diensten, de griffie, de
fractiemedewerkers van de kamerleden, het Kabinet van de Koningin en
de met publikatie belaste minister van Justitie en Staatsuitgeverij. Van deze
actoren zijn naast de fractiemedewerkers met name de griffiers van de Staten
Generaal van belang, die in zekere zin de informatiestroom naar de kamerle-
den kanaliseren en een inbreng kunnen hebben bij de opstelling van het
voorlopig verslag.
Deze drie facetten - de opeenvolgende fasen, de activiteiten en de
actoren - geven gezamenlijk een beeld van het complexe wetgevingsproces.
Zij zullen gebruikt worden als Ieidraad in hoofdstuk 7, waarin het feitelijke




Vormen van gebruik van recbtsvergelijking in bet
wetgevingsproces
1 Inleiding
Wat gebeurt er eigenlijk, als wetgevingsactoren rechtsvergelijking gebrui-
ken? Na de bespreking van de fasen van het wetgevingsproces is deze vraag
aan de orde. Zij wordt in twee gedeelten behandeld. In dit hoofdstuk staat
de vraag centraal, hoe het gebruik van rechtsvergelijking theoretisch
omschreven kan worden; er wordt naar een definitie van gebruik en de
meest voor de hand liggende vormen ervan gezocht. In het volgende
hoofdstuk wordt dit kader geconfronteerd met de feitelijke omgang met
rechtsvergelijking in de verschillende fasen van het wetgevingsproces.
Mijn definitie van 'gebruik' wordt in dit hoofdstuk eerst geconfronteerd
met enkele bestaande definities (§ 2). Gelet op het centrale punt van deze
studie, namelijk de betekenis van rechtsvergelijking voor legislatieve
rechtsvorming, stel ik een andere definitie voor, die in § 3 verder wordt
uitgewerkt. Gebruik van rechtsvergelijking wordt gezien als het laten
meewegen van de onderzoeksresultaten in het bewerken van een problema-
tiek en het hanteren van rechtsvergelijkende argumenten in de communicatie
tussen wetgevingsactoren. Ik noem dit argumentatief gebruik: de kennis
die met rechtsvergelijking is verkregen, kan benut worden voor argumenten
v66r of tegen een oplossing. De actoren kunnen daarbij de argumenten voor
zichzelf houden of inzetten in de discussie met anderen.
Er zijn drie vormen van gebruik van rechtsvergelijking in het wetge-
vingsproces, namelijk inspiratie, motivering en evaluatie. Deze categorien
zijn niet de enig mogelijke vormen van gebruik, maar geven een kader voor
de bestudering van comparatieve argumentaties.
2 Enkele vonnen van gebruik van rechtsvergelijking
2.1 1nleiding
De omschrijving van 'het gebruik van rechtsvergelijking in het wetgevings-
proces' die ik zou willen hanteren, is ruimer dan op grond van de
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rechtstheoretische overwegingen uit het eerste deel gedacht zou kunnen
worden. De omschrijving ziet niet enkel op rechtsvorming, aangezien het
vaak onduidelijk is of rechtsvergelijking werkelijk de legislatieve rechtsvor-
ming dient. Naar mijn idee kan men 'gebruik van rechtsvergelijking' het
beste omschrijven als het benutten van de resultaten van rechtsvergelijkend
onderzoek als kennis die meeweegt in het denken over een probleem dat
geregeld moet worden en in de communicatie tussen de diverse actoren
in het wetgevingsproces,'
Twee aspecten van deze definitie onderscheiden haar van vergelijkbare
omschrijvingen. Allereerst gaat het in deze studie erom, in welke vorm
wetgevingsactoren de resultaten van rechtsvergelijkend onderzoek gebruiken,
en veel minder in welke mate zij dat doen. De gevallen optellen waarin
iets met rechtsvergelijking is gedaan, zegt niets over de betekenis ervan
voor de rechtsvorming. Het is daarbij ook lastig te bepalen, wat geldt als
een geval van gebruik: een opmerking over het buitenland, een verwijzing
naar een handboek, het overnemen of verwerpen van een onderzoeksresul-
taat, of een uitgebreide uiteenzetting over vreemd recht?
In de tweede plaats negeert mijn definitie de gevolgen, invloed of door-
werking van rechtsvergelijking op de wet. Indien men die wil meten, moet
voor elke fase van het wetgevingsproces bepaald worden, wat de gevolgen
van het gebruik zijn, waarna het totaalresultaat van het gebruik in alle fasen
bepaald moet worden. Dit leidt tot een ingewikkeld onderzoek, aangezien
rechtsvergelijking in de diverse fasen van het wetgevingsproces verschillend
gebruikt wordt en verschillend uitpakt. De opbrengst van een dergelijke
bewerking is gering: het is op voorhand duidelijk, dat alleen in zeldzame
gevallen buitenlands recht een dermate grote invloed had op de uiteindelijke
wet, dat men kan spreken van een redelijke mate van doorwerking van het
gebruik. In de meeste gevallen is de rol van rechtsvergelijking beperkt en
onopvallend en is het effect ervan diffuus.
Om mijn definitie te verduidelijken, wordt deze geconfronteerd met
de definities uit de literatuur, namelijk de formuleringen van gebruik van
rechtsvergelijking als transplantatie, receptie en imitatie van vreemd recht.
De omscbrijving is verwant aan de definitie van gebruik van onderzoeksresultaten die Van
Oijen, Snellen en Van Westerlaak geven, a.w., p. 113. Zij zien het 'als het sluitstuk van
een proces van aansluiting tussen beleid en onderzoek, waarin vanuit een onderzoeksproject
kennis wordt verschaft die wordt opgenomen in de intellectuele perspectieven, het denken
en handelen van personen of instanties aan beleidszijde.'
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2.2 Transplantatie en receptie
Een bekende formule voor het gebruik van rechtsvergelijking is de uit-
drukking 'transplantatie van vreemd recht'. Met name de opvatting van
Kahn-Freund heeft school gemaakt. Bij wetgeving zou men recht uit verge-
lijkbare stelsels kunnen transplanteren om maatschappelijke veranderingen
adequaat juridisch te vertalen; het recht kan deze veranderingen ook
bewerkstelligen.' Volgens Watson is transplantatie van regels of delen van
een rechtssysteem extremely common, the mostfertile source of development,
en socially easy? Transplantatie abstraheert van de wetgevingspraktijk:
het gaat om het resultaat, namelijk de vraag, hoe rechtsfiguren in andere
rechtsstelsels verzeild raken, onafuankelijk van de officiele rechtsvormende
instanties. Het antwoord op deze vraag wordt afgelezen aan de mate van
overeenkomst tussen de nieuwe wet en het vreemde recht. Barrieres voor
een zuivere transplantatie worden gevormd door de 'geest' van de nationale
wetten en de geinstitutionaliseerde macht en ideologie."
Aan transplantatie verwant is de term 'receptie', door Constantinesco
gedefinieerd als 'jede Ubernahme eines in einer Rechtsordnung entwickelten
rechtlichen Konzeptes in eine andere Rechtsordnung. 'S Constantinesco denkt
daarbij met name aan integrale receptie, zoals de ovemame van de Franse
Code Civil in Nederland of de invoering van het Zwitserse Zivilgesetzbuch
in Turkije. Daarnaast ziet hij gedeeltelijke en eclectische recepties. Bij een
eclectische receptie zijn de resultaten van een studie van diverse rechtsstel-
sels samengevat in een wet. 6 Zaphiriou spreekt in dit verband van rational
2 Kahn-Freund, a.w., pp. 4-6; vgl. verder § 1.2.1.
3 Watson, a.w., p. 95. Watson definieert dit centrale begrip van zijn studie echter niet. Zie
verder ook B.S. Markesinis, The Destructive and Constructive Role of the Comparative
Lawyer, RabelsZ 57 (1993), pp. 438-448.
4 Vgl. bijv. S. Boyron, Proportionality in English Administrative Law: A Faulty Translation?,
Oxford Journal of Legal Studies 12 (1992), pp. 237-264. Zij betoogt dat transplantatie van
het Franse evenredigheidsbeginselde rechtsstructuur van het Engelse openbaar bestuur radicaal
zou veranderen. Degenen die zo'n overzetting propageren, verwijt zij een gebrekkige rechts-
vergelijking, omdat zij geen aandacht besteedden aan het Franse bestuursrechtsysteem, noch
aan de genuanceerde, soms problematische uitwerking van het beginsel daarbinnen.
5 Constantinesco, a.w., p. 412. Zie ook L.-l. Constantinesco, Die Welle der Kodifikationen
im 19. und 20. lahrhundert unter demGesichtspunkt der Rechtskreise und der Rechtsverglei-
chung, ZVR 79 (1980), pp. 59-76, en F. Gorle, G. Bourgeois en H. Bocken, Rechtsvergelij-
king, Gent 1985, pp. 58-63. Ook Von Jhering, a.w., p. 9 (zie § 1.3.2), ginguit van receptie:
'Die Frage von der Rezeption fremder Rechtseinrichtungen ist nicht eine Frage der Nationali-
tit, sondern eine einfache Frage der Zweckmahigkeit, des Bediirfnisses.'
6 Geertz, a.w., p. 221, is sceptisch over bet paradepaardje van legal eclecticism - Rene Davids
ontwerp van bet Ethiopische Burgerlijk Wetboek.
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and evolutionary selection.' Dit houdt enerzijds in dat analyse en bewuste
keuze elementen zijn van het gebruik van buitenlandse voorbeelden. Ander-
zijds wordt het gebruik beinvloed door historische omstandigheden van
geografische, economische, sociale en ethnologische aard.
Naar mijn mening is transplantatie geen gelukkige aanduiding van het
gebruik van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces. De biologische
metafoor suggereert dat rechtsregels uit hun oorspronkelijke context worden
overgenomen in een ander rechtsstelsel. 8 In de gevallen waarin een
buitenlandse wet wordt geimiteerd tot in de formulering van de artikelen
toe, mag men echter niet spreken van het overplanten van buitenlands recht,
omdat de wet enkel als recht geinterpreteerd wordt binnen een rechtsorde.
Derhalve is de wet in de vreemde rechtsorde principieel ander recht dan
de qua verschijning identieke wet in de eigen rechtsorde.
Bij wetgeving komen ook veel meer zaken kijken dan een getrouwe
overzetting van een buitenlands voorbeeld in een wet. Ook kan men
vraagtekens zetten bij het nut dat Kahn-Freund ziet in transplantatie,
namelijk de vertaling ofbewerkstelliging van maatschappelijke veranderin-
gen. De relatie tussen normstelling en sociaal gedrag is immers allesbehalve
eenvoudig causaal. De overname van succesvol modern buitenlands recht
garandeert niet dat het eigen recht modern en effectief wordt. 9
Dit geldt mutatis mutandis ook voor receptie. Als concept om grote
stromingen in de rechtsontwikkeling te bestuderen, kan het nuttig zijn. Ook
Constantinesco gebruikt de term receptie voornamelijk descriptief, om te
tonen dat individuele gevallen van receptie voornamelijk afhangen van
politieke, historische, sociologische en psychologische factoren." Men
kan receptie niet gebruiken als concept om het gebruik van buitenlands recht
door wetgevingsactoren - individueel opererend of met elkaar in discussie
- te beschri jven. Zaphiriou onderkent dit en onderscheidt daarom receptie
van international comparison. 11 Hij zegt er echter niet bij, wat rechtsvor-
mers doen als zij 'internationaal vergelijken'.
7 Zaphiriou, a.w., p. 71.
8 Watson, a.w., p. 27: •A successful legal transplant - like that of a human organ - will
grow in its new body, and become part of that body just as the rule or institution would
have continued to develop in its parent system. Subsequent development in the host system
should not be confused with rejection. '
9 Watson, a.w., p. 16.
10 Constantinesco, 1972, a.w., p. 414, voetnoot 341.
11 Zaphiriou, a.w., pp. 80-95.
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2.3 Imitatie
Een andere formulering voor het gebruik van rechtsvergelijking bij het
wetgeven is 'imitatie' van buitenlandse voorbeelden. 12Mansel meent zelfs,
dat een imitatie-instinct de rechtsvorming vaak beheerst: in bijzondere
gevallen kan het de nationale wetgever ertoe brengen, een buitenlandse
oplossing na te volgen." Rose onderscheidt vijf vormen van leren van
buitenlandse ervaringen, die verwant zijn aan imitatie, namelijk nabootsing,
emulatie, kruising, synthese en inspiratie."
Hoewel ik voor deze karakterisering enige sympathie heb, acht ik het
eveneens te beperkt. Het grootste probleem is dat imitatie vaak een
monolitische wetgever veronderstelt, die op imitatie gericht is. Of er sprake
is van imitatie wordt ook niet vastgesteld door te bezien, wat de wetgevings-
actoren doen, maar door op zoek te gaan naar volledige kopiering van een
buitenlands voorbeeld. Tenslotte stelt het idee een nogal zeldzaam geval
van gebruik van rechtsvergelijking voor als het standaardgeval.
Ik wil niet bestrijden dat imitatie voorkomt. Het Nederlandse asielbeleid
is bijvoorbeeld geent op Deense en Duitse voorbeelden, zowel wat betreft
de opvang van asielzoekers als de toelatingsprocedure. Imitatie was in dat
geval mogelijk, omdat men een zowel bestuurlijk als juridisch nieuwe
problernatiek moest aanpakken en men in het buitenland redelijke modellen
yond. Een dergelijke situatie is zeldzaam, omdat men meestal rekening
moet houden met bestaand recht en beleid en het in wetgevingsprocessen
gaat om aanpassing van de minder succesvolle aspecten daarvan.
3 Het argumentatieve gebruik van recbtsvergelijking
3.1 Inleiding
Mijn definitie van gebruik van rechtsvergelijking houdt in, dat de resultaten
van rechtsvergelijkend onderzoek benut wordt als kennis die meeweegt in
het denken over een probleem dat geregeld moet worden en in de
communicatie tussen de diverse wetgevingsactoren. Totstandkoming van
wetgeving is een complex communicatieproces; daarin dienen de resultaten
12 J. Hall, Comparative Law and Social Theory, New York 1963, pp. 30-31; Trompenaars,
a.w., p. 5, voetnoot 15, met verwijzing naar Sauvep1anne en David.
13 Mansel, a.w., p. 533, waarbij hij verwijst naar Olivecrona en Rabel.
14 Rose, a.w., p. 22; zie § 3.4.2.
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van rechtsvergelijkend onderzoek zorgvuldig gebruikt te worden als argu-
menten. Om die reden noem ik deze visie 'argumentatief gebruik van rechts-
vergelijking' .
In het eerste deel van deze studie werd heel algemeen gesproken over
de betekenis van rechtsvergelijking voor legislatieve rechtsvorming. Deze
betekenis manifesteert zich in de praktijk meer of minder indringend.
Meestal zien wetgevingsactoren rechtsvergelijking als een middel om zich
te orienteren op een onderwerp of om ideeen op te doen. Daarvoor wordt
vaak de term inspiratie gebruikt. Daarnaast kan men twee vormen van
gebruik onderkennen, namelijk motivering en evaluatie, waarin de bevorde-
ring van de wetgevingskwaliteit expliciet een rol speelt. Motivering duidt
op gevallen waarin een comparatief argument een keuze in de wetgeving
dient te onderbouwen. Evaluatie heeft de toetsing van een wetsvoorstel op
het oog. Ik za1 deze drie vormen van gebruik apart uitwerken.
3.2 lnspiratie
Inspiratie houdt in dat wetgevingsactoren 'brainstormen' over een probleem
met behulp van buitenlands recht, zonder dat de uitkomsten daarvan leiden
tot een keuze voor een bepaald altematief. Zij komt vooral vroeg in het
wetgevingsproces voor en kan verschillende vormen aannemen. I~
Een studie van vreemd recht kan een vorm van informatievergaring
zijn om het probleem in perspectief te krijgen; inspiratie houdt dan orientatie
op de problematiek in. Rechtsvergelijking kan ook benut worden om ideeen
op te doen en altematieven te vinden. Daarmee levert rechtsvergelijking
een suggestie, die door de wetgevingsactor zeIf verder wordt uitgewerkt. 16
Inspiratie kan tevens een aanzet zijn tot een indringender comparatieve argu-
mentatie, wanneer men de gevonden altematieven op het eerste gezicht
rangschikt als meer of minder bruikbaar. Deze eerste schifting levert
mogelijk redenen op voor een nader onderzoek van een bepaalde buitenland-
se regeling, waardoor gebruik als motivering of evaluatie in het vizier komt.
Verder kan inspiratie een aanvulling leveren op andere rechtsvormende
argumentaties.'? Inspiratie is ook weI een voorzichtig gebruik van
rechtsvergelijking, wanneer buitenlandse ervaringen relevant zijn, maar
15 Anders Th. de Boer, Vergelijkenderwijs: De inspiratie van buitenlands recht, WPNR 6033
(1992), p. 45, die 'inspiratie' hanteert als algemene term voor het gebruik van rechtsvergelij-
king door de wetgever.
16 Vgl. de verwijzingen naar buitenlandse grijze en zwarte lijsten, beschreven in § 4.3.4.
17 vgl. het arrest Van Kreuningen/Bessem in §3.2.2 voor de combinatie van een comparatieve
met een wetshistorische argumentatie.
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men daaraan geen conclusies wil verbinden. 18 Tenslotte spreekt soms een
zekere vrijblijvendheid uit inspiratie, als zonder dringende reden een buiten-
lands voorbeeld wordt genoemd."
Het gemeenschappelijke element in deze vormen van inspiratie is dat
de rechtsvergelijking weI in de gedachtenvorming, maar niet in de besluit-
vorming wordt betrokken. Vaak zal dat betekenen, dat van dit gebruik
weinig of niets blijkt uit de verantwoording van een regeling. In toelichtende
stukken neemt men voornamelijk de informatie op die relevant is voor een
goed begrip en een goede afweging van de merites van een regeling.
Daarom is het ook niet noodzakeIijk, blijk te geven van inspiratie. Ben
verwijzing kan weI nuttig zijn - mits uitdrukkelijk vermeld wordt dat
rechtsvergelijking enkel een inspiratiebron was - omdat zij inzicht geeft
in de zoekstrategie bij de voorbereiding van een wetsvoorstel. De verwijzing
geeft derhalve inzicht in de heuristiek van een regeling, maar levert geen
inhoudelijke legitimatie ervan.
Een ander aspect dat inspiratie onderscheidt van de overige vormen
van gebruik van rechtsvergelijking, is de gevolgde onderzoeksmethode.
Wetgevingsactoren hebben bij inspiratie geen behoefte aan een complexe
analyse en beoordeling van vreemd recht, maar willen zich vooral orien-
teren. Uiteraard blijft het van belang, dat de gepresenteerde informatie
betrouwbaar is, maar daarvoor kan veelal volstaan worden met het raad-
plegen van goed toegankelijke handboeken en wetsteksten. Deze exploratie
zal in het derde deel van deze studie uitgebreid aan de orde komen.
Inspiratie is waardevol, maar niet onproblematisch. Wetgevingsactoren
kunnen onbewust beinvloed worden door de informatie, ook al gebruiken
18 Een voorbeeld geeft de toelichting bij het voorstel voor de herziening van de rechterlijke
organisatie met betrekking tot de bestuursrechtspraak:, TK 1991-1992, 22495, or. 3, pp.
42-43. Daar wordt gesteld: 'Vergelijking van de in het onderhavige voorstel van wet
ontworpen regeling met die van de stelsels van rechtsbescherming in ODS omringende landen
kan zinvol zijn, al moet men uiteraard voorzichtig zijn met het verbinden van conclusies
aan een dergelijke exercitie. De regeling van de rechtsbescherming in de verschillende landen
is immers de resultante van de bistorische ontwikkeling in die landen. ( ... ) Het onderhavige
voorstel van wet kan uiteraard op zijn beurt niet worden los gezien van de historische
ontwikkeling zoals die zich in Nederland heeft voltrokken. Daarom is rechtsvergelijking,
hoe inspirerend deze ook kan zijn, slechts van betrekkelijke waarde bij de bepaling van de
meest wenselijke vormgeving van de rechtsbescherming bier te lande. '
19 Vgl. de prachtige opmerking van LM. Polak over hoek 3 (N)8W: 'In de toelichting stond
voorzichtigheidshalve niet veel meer dan: "Men vergelijke" en dan noemde je een aantal
artikelen. Dat betekende zoiets als "zoek het zelf maar een beetje uit", Het betekende niet
dat het allemaal 1.0 precies in de buitenlandse wetboeken stond, dat waren dingen waar ik
me in die tijd niet mee bezigbield. Daar had ik geen tijd voor.' Zie E.O.H.P. Florijn, Een
natuurlijke gang van zaken, NJB 1992, p. 16.
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zij deze niet voor de keuze voor een altematief. De vondst blijft meespelen
en het idee dat men in het buitenland iets soortgelijks doet, kan een zekere
kracht hebben, zonder dat men dat voor zichzelf verantwoordt. Sommige
veronderstellingen kunnen daarbij de wetgevingsactor parten spelen: men
is geneigd verschillen met buitenlands recht te bagatelliseren, totdat zij te
opvallend worden, en dan te verabsoluteren als onoverkomelijk. Tevens
is onkritische selectiviteit mogelijk, wanneer men enkel de informatie
weergeeft die in de eigen kraam te pas komt, terwijl men andere stemmen
afdoet als irrelevant, omdat zij teveel verschillen van ooze situatie.
3.3 Motivering
Bij de tweede vorm van gebruik van rechtsvergelijking in het wetgevingspro-
ces staat wel de legitimatie van de gekozen oplossing voorop: het gebruik
van rechtsvergelijking is bedoeld ter motivering. Het gaat erom, dat men
rechtsvergelijking gebruikt om mogelijke oplossingen aan te dragen voor
een probleem, daaruit een beredeneerde keuze te maken en tenslotte deze
keuze te onderbouwen met de relevante comparatieve argumenten.
Motivering kan ook beperkt zijn tot de onderbouwing van een voorstel,
wanneer men zonder gebruik van rechtsvergelijking altematieven heeft
gevonden en daaruit een keuze heeft gemaakt, maar men een nadere
argumentatie voor het voorstel zoekt.
In hoofdstuk 3 is de comparatieve argumentatie uitgewerkt met behulp
van de modellen van de analogische en teleologische argumentatie. Het
analogische element van de comparatieve argumentatie maakt de gelijkwaar-
digheid van het eigen en het vreemde recht duidelijk. Het laat zien, dat
de vreemde rechtsnormen, net als het eigen recht, geleid worden door
bepaalde rechtsbeginselen. Ook geeft het aan, dat de vreemde rechtsnormen
toepassing vinden in soortgelijke gevallen, als die met de nieuwe wet
gereguleerd moeten worden. Om een voorstel te legitimeren, moet men
echter ook de beoogde doelen van de regeling beoordelen. Dat komt er
grofweg op neer, dat de wet voldoet aan de kwaliteitseisen van wetgeving
en met name leidt tot een rechtmatige, doeltreffende en evenredige ordening
van het maatschappelijk leven. Dit leidt tot het teleologische element van
de comparatieve argumentatie: de gebruikers van rechtsvergelijkende
argumenten dienen te laten zien, hoe deze wetgevingskwaliteiten bevorderd
kunnen worden.
Van gebruik van rechtsvergelijking ter motivering spreek ik alleen, als
de keuze tussen de diverse altematieven uitdrukkelijk wordt verantwoord.
Dit gebruik van rechtsvergelijking om een keuze te maken, kan zowel in
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de departementale voorbereiding als in de parlementaire behandeling
plaatsvinden. Het kan dus voorkomen, dat een rechtsvergelijkende
motivering enkel zichtbaar is in archiefstukken en niet is neergelegd in de
memorie van toelichting.
Een enigszins bijzondere vorm van gebruik ter motivering is die, waarbij
harmonisatie met het recht van verwante staten wordt nagestreefd. In dat
geval wordt ter onderbouwing van de gekozen wettelijke oplossing het
argument opgevoerd, dat de oplossing niet alleen past in het eigen recht,
maar ook in overeenstemming is met het recht van verwante landen,
bijvoorbeeld de andere EG-lidstaten.
Een comparatieve motivering in het wetgevingsproces is geen waarde-
vrije, wetenschappelijk verantwoorde argumentatie, omdat de wetgevingsac-
toren voornamelijk de argumenten uit het onderzoek halen die hun eigen
visie ondersteunen. Dat is niet per definitie problematisch: wat rechtsweten-
schappelijk zorgvuldig is, hoeft nog niet politiek en bestuurlijk zorgvuldig
te zijn."
Wat dat betreft sta ik minder afwijzend tegenover strategische
argumentaties dan bijvoorbeeld Winter, Scheltema en Herweijer." Zij
willen van 'tactisch gebruik' spreken, wanneer 'onderzoek wordt verricht
met het oog op het legitimeren van beleid, het uitstellen van beslissingen
en het verdoezelen van problemen'; ook wordt daarbij 'op selectieve wijze
omgesprongen met onderzoeksbevindingen'. Bij deze vorm van gebruik
gaat het niet om de 'inhoudelijke benutting van onderzoeksresultaten'.
Een eerste probleem hiermee is, dat het niet eenvoudig is, te bepalen
wanneer onderzoek werkelijk alleen maar gebruikt wordt om beslissingen
uit te stellen of problemen te verdoezelen. Ook ben ik er niet zeker van
dat gebruik ter legitimatie van bestaand beleid altijd strategisch is, met name
waar wetsevaluatie gekozen wordt om een reeds genomen beslissing te
onderbouwen." Tevens lijkt het mij dat strategisch gebruik wei dege1ijk
inhoudelijke gevolgen kan hebben, die soms (maar niet altijd) negatief
gewaardeerd moeten worden. Tenslotte verteltde bewering dat 'op selectieve
wijze' wordt omgesprongen met onderzoeksresultaten niet meer dan dat
selectiviteit een onwenselijke vorm is van de altijd noodzakelijke selectie
20 Vg\. Propper, a.w.• p. 443, die stelt dat wetenschappelijkediscussies overwegead kennisgeori-
enteerde communicatief rationele discussies zijn, terwijl politieke discussies overwegend
handelingsgeorienteerde strategische discussies zijn.
21 Winter, Scheltema en Herweijer, a.w., p. 56.
22 Gebruik van evaluatie-onderzoek ter legitimatie komt trouwens z.eer vaak voor, in ieder
geval in het Zwitserse wetgevingsproces, volgens U. Kloti en G. Schneider, Die lnformasions-
beschaffung des Gesetzgebers, Grosch 1989, p. 233.
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van de onderzoeksresultaten, bijvoorbeeld naar relevantie ofbruikbaarheid.
Winter, Scheltema en Herweijer maken niet duidelijk op grond waarvan
een bepaalde selectie een vertekening zou opleveren en dus onwenselijk
zou zijn.
Naar mijn mening kan men het kwaad van tactisch of strategisch gebruik
relativeren. De kwaliteit van de besluitvorming hangt niet afvan de morele
zuiverheid of het intellectuele overwicht van de wetgevingsactoren, maar
vooral van hun communicatieve vaardigheden binnen de marges van de
procedure. Daarbij is de structuur van het wetgevingsdebat 'zodanig dat
alle deelnemers rustig hun eigen strategische koers kunnen volgen, maar
dat, dankzij de regels van de kunst, een onderlinge afstemming van de
strategieen plaatsvindt. '23 AIle argumenten kunnen aan de orde komen,
mits aile belanghebbenden een rol hebben in het proces, als sprekers of
als kritisch publiek. Wanneer bepaalde wetgevingsactoren de toetsing en
bevordering van de kwaliteit van wetgeving als hun taak zien, vindt dit
ook zijn plaats in het wetgevingsdebat.
3.4 Evaluatie
Zweigert en Aubin spreken van een Kontrollfunktion van de rechtsvergelij-
king." Deze functie komt erop neer, dat de wetgevingsactor controleert
of het eigen recht adequaat en bij de tijd is, door het te confronteren met
vreemd recht. 25 De controle kan de doelen van een voorgestelde regeling
en de ingezette middelen betreffen. Ook kunnen de gebruikte argumenten
worden beproefd op hun geldigheid. Uiteindelijk formuleert men, al evalue-
rend, een oordeel over de kwaliteit van het wetsvoorstel."
Deze functie, of liever dit gebruik van rechtsvergelijking, wil ik evaluatie
noemen. Evaluatie onderscheidt zich van motivering, doordat de rechtsverge-
lijking wordt gebruikt ter toetsing van een voorstel, niet als bron van
argumenten bij de uitwerking ervan. Uiteraard kunnen de toetsingsresultaten
weI ter verdere onderbouwing van een voorstel dienen, wanneer de toets
23 Witteveen, 1988, a.w., pp. 74-75. Ook volgens Habermas, a.w., p. 289, garandeert een
goede procesorde dat actoren bij de toepassing van normen zonder problemen strategisch
kunnen handelen, want 'die strategischen Handlungsspielriiume [sind] so organisiert, daB
moglichst aile fiir die Konstitution des Sachverhalts relevanten Tatsachen zur Sprache
kommen.' Witteveens kritiek op het eerdere werk van Habermas gaat derhalve Diet moor
geheel op voor Fakuziuu und Geltung, vgl. Witteveen, 1988, a.w., pp. 96-105.
24 Zweigert, a.w., p. 17; Aubin, a.w., p. 471.
25 Zo ook Kindermann, a.w., p. 161, die spreekt van antizipiene Folgenkontrolle.
26 Vgl. Guba en Lincoln, a.w., pp. 29-31, die dit third generation evaluation noemen.
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positief uitvalt. De comparatieve evaluatie is, net als motivering, gericht
op de wetgevingskwaliteit. Men controleert ermee, of de gepretendeerde
kwaliteiten van een voorstel bevestiging vinden in de buitenlandse prakti jk.
Indien dit niet het geval is, bijvoorbeeld omdat een soortgelijke wet in het
buitenland onrechtmatig of ondoeltreffend is bevonden, kan men twijfels
hebben over het voorstel. Een dergelijke evaluatie kan met name zinvol
zijn, indien een voorstel voorbereid is zonder dat er (veel) aandacht is
besteed aan buitenlands, Europees en internationaal recht. In dat geval is
het immers mogelijk, dat het voorstel onnodig eigenzinnig of, in vergelijking
met wetgeving in andere landen, ouderwets is.
Men kan evaluatie globaal onderscheiden in ex ante, tussentijdse en
ex post evaluatie. Ex ante evaluatie vindt plaats tijdens het wetgevingspro-
ces, tussentijdse evaluatie betekent dat gelet wordt op eventuele problemen
bij de invoering van de wet (bijvoorbeeld het opzetten van uitvoeringsinstan-
ties en -procedures), en ex post evaluatie houdt in dat de effectiviteit van
de wet wordt beoordeeld. Het gaat mij hier om ex ante evaluatie, omdat
ik mij voornamelijk richt op het wetgevingsproces, waarin enkele actoren
een voornamelijk evaluerende taak hebben, namelijk de minister van Justitie,
de Raad van State en de Staten-Generaal. Comparatieve evaluatie kan men
dan ook met name bij hen situeren, omdat in hun werk de perspectieven
van de wetgevingskwaliteit en de politieke rationaliteit prominent aanwezig
zijn.
Hoewel er in theorie voldoende mogelijkheden zijn voor een comparatie-
ve evaluatie, komt deze in de praktijk zelden voor. Juist de actoren die
specifiek moeten letten op de wetgevingskwaliteit - de Stafafdeling
Algemeen Wetgevingsbeleid van het Ministerie van Justitie, de Raad van
State en de Eerste Kamer - zien vrijwel geheel afvan een rechtsvergelij-
kende toetsing van wetsvoorstellen. In de Tweede Kamer komt soms een
comparatieve evaluatie voor, maar dat in het buitenland anders wordt
aangekeken tegen een bepaalde problematiek, is nimmer doorslaggevend
om instemming te onthouden aan een voorstel. Rechtsvergelijking moet
andere evaluatiemethoden ondersteunen om van invloed te zijn.
De tijdsfactor levert de evidente verklaring van het geringe voorkomen
van evaluatie. Een gedegen rechtsvergelijkende evaluatie legt een te groot
beslag op de beperkte tijd van de toetsende instanties. Een ander punt is
dat evaluatie meestaI de mogelijkheid tot terugkoppeling en aanpassing van
een voorstel verlangt. Dat kan verklaren dat in de praktijk evaluatie wel
voorkomt tijdens de departementaIe voorbereiding en de behandeling in
de Tweede Kamer, maar niet bij de Raad van State en de Eerste Kamer,
die enkel wijzigingen kunnen voorstellen, maar in beginsel niet doorvoeren.
107
Hoofdstuk 6
Toch meen ik dat een comparatieve evaluatie goed mogelijk is. Vaak
hoeft men niet erg veel moeite te doen om een indicatie te krijgen over
de geschiktheid van een voorstel in het licht van buitenlandse ervaringen
met soortgelijke wetgeving. Wanneer in het buitenland een zelfde soort
oplossing is gekozen, heeft het voorstel in ieder geval het voordeel van
de twijfel. Wordt de oplossing daarentegen expliciet afgewezen in de rechts-
praktijk of de literatuur, dan is het voorstel bij voorbaat verdacht. In andere
gevallen za1 men meer moeite moeten doen om een gefundeerde evaluatie
te maken van een wetsvoorstel.
4 Conclusie
De drie vormen van argumentatief gebruik geven gezamenlijk meer moge-
lijkheden voor een adequate beschrijving van het gebruik van rechtsvergelij-
king in het wetgevingsproces, dan definities die meer op het resultaat van
het gebruik van rechtsvergelijking zien. De drie vormen van argumentatief
gebruik bepalen niet in welke gevallen inspiratie, motivering of evaluatie
zou moeten plaatsvinden. WeI heb ik willen aangeven, hoe wetgevings-
actoren die kiezen voor een van de vormen, hun argumentatie dienen op
te zetten.
Mijn benadering van het gebruik van rechtsvergelijking geeft geen
uitsluitsel over de gevolgen van de comparatieve argumentatie. Of inspiratie,
motivering en evaluatie werkelijk tot betere wetten leiden, valt moeilijk
te controleren, omdat rechtsvergelijking in het wetgevingsproces concurreert
met andere argumentaties. Het idee achter mijn omschrijving is, dat de
bevordering van wetgevingskwaliteit bij een comparatieve argumentatie
voor de hand ligt, wanneer men expliciet aandacht besteedt aan de kwali-
teitseisen van wetgeving.
In het volgende hoofdstuk wordt getracht, het gebruik van rechtsvergelij-
king in de wetgevingspraktijk meer concreet te beschrijven. Hieruit moet
de feitelijke waarde van rechtsvergelijking blijken.
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Het gebruik van recbtsvergelijking inde diverse fasen
van bet wetgevingsproces
1 Inleiding
Het gebruik van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces is gecompliceer-
der dan gesuggereerd wordt in de schaarse literatuur over dit onderwerp.
Allereerst moet men 'het' wetgevingsproces opvatten aIs een conglomeraat
van min of meer chronologisch gefaseerde activiteiten, uitgevoerd door
vele actoren. Bij dit wetgevingswerk kan behoefte bestaan aan rechtsvergelij-
king, afhankelijk van de wens, zorgvuldig wetgeving tot stand te brengen,
van de kosten en baten van rechtsvergelijking, en van zaken aIs de per-
soonlijke belangstelling van actoren of hun macht om onderzoek te laten
uitvoeren. Deze behoefte wordt verwerkelijkt door concreet gebruik te
maken van rechtsvergelijking.
In dit hoofdstuk staat de vraag centraal, door wie in welke fase van
het wetgevingsproces rechtsvergelijking gebruikt wordt. Hierbij wordt de
fasering van het wetgevingsproces, zoaIs beschreven in §5.3.1, aangehou-
den. Een eerste blik op dit overzicht maakt aI aannemelijk, dat rechts-
vergelijking niet in aIle situaties zaI voorkomen. Soms is het zinloos,
bijvoorbeeld bij de voortgangsbewaking van een wetgevingsproject of de
bekrachtiging, bekendmaking en inwerkingtreding van een wet. Soms is
er nauwelijks gelegenheid voor, zoaIs bij de behandeling van een wetsvoor-
stel in de rninisterraad.
Ik poog tot een globaIe beantwoording van de gestelde vraag te komen.
Daartoe heb ik voor enkele bijzondere wetgevingsprojecten parlementaire
stukken en - in het gevaI van het NBW - archiefstukken ter zake van
de departementaIe fase geanaIyseerd. Ook werd met diverse betrokkenen
bij wetgeving gesproken. Ik geef geen systematisch verslag van dit
onderzoek, maar gebruik de verkregen informatie om bepaalde punten in
het betoog te illustreren. Deze feitelijke beschouwingen zijn bedoeld om
het theoretische betoog van Deel 1 te concretiseren.
In dit hoofdstuk komen de fasen van het wetgevingsproces aan de orde
waarin rechtsvergelijking gebruikt wordt. Achtereenvolgens komt ter sprake
het gebruik van rechtsvergelijking in de fase van de agendavorming (§ 2),
in de departementale fase (§ 3), in de fase van de beslissing in de
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ministerraad en de advisering door de Raad van State (§ 4), en in de
parlementaire fase (§ 5). Tenslotte wordt een korte paragraaf gewijd aan
de verslaglegging van het gebruik van rechtsvergelijking (§ 6).
2 De fase van de agendavorming
In de schematische voorstelling van het wetgevingsproces in §5.3.1 werden
bij de fase van de agendavorming vier stappen onderscheiden, namelijk
een impuls tot wetgeving, het verschijnen van de problematiek op de beleids-
vonningsagenda, het verschijnen van de problematiek op de wetgevingsagen-
da, en de initiering van wetgeving. Deze onderscheiding heeft ten doel,
enkele verschijnselen voorafgaand aan het meer geprocedureerde wetgevings-
proces aan te geven, maar pretendeert geen sluitend overzicht van
agendavonningsprocessen te leveren.
Het komt voor, dat rechtsvergelijking een rol speelt bij de impuls tot
wetgeving. Daarbij moeten de gevallen waarin de impuls uitgaat van de
kring van de direkt betrokken wetgevingsactoren, worden onderscheiden
van die, waarin actoren buiten deze kring, zoals uitvoeringsinstanties en
maatschappelijke organisaties, rechtsvergelijkend onderzoek benutten om
hun pleidooi voor wetgeving kracht bij te zetten.
Het gebruik van rechtsvergelijking in deze initiele fase kan samenhangen
met de ontdekking, dat men uit de pas loopt met de rechtsontwikkeling
in verwante landen. De vrees voor achterlijkheid of de wens tot harmonisatie
zijn veelal onvoldoende sterke impulsen tot wetgeving, maar zij komen
weI geregeld voor als additionele argumenten bij een oproep tot wetgeving.
Ook kan een opvallend succesvolle buitenlandse aanpak het imitatie-instinct
van wetgevingsactoren leiden, met name wanneer deze aanpak zal passen
in een bestaand wetgevingsprogramma. I
Bij het opstarten van de wetgevingsmachinerie is inspiratie de normale
vorm van het gebruik van rechtsvergelijking. Er is een orientatie nodig
op de problematiek en de juiste aanpak, definitieve keuzen zijn nog niet
gemaakt. Omdat ook de keuze voor wetgeving nog open is, als er geen
politieke binding is aan een belofte om met een wet te komen, kan er relatief
veel tijd zijn om onderzoek te (laten) doen. Mijn indruk is, dat het rechtsver-
gelijkend onderzoek dat in deze fase gedaan wordt, in veel gevallen gedegen
Zo past bet instrument van een vergunningenmarkt VOOT vervuilingsrechten bij bet idee van
sturen op afstand. M.G.W.M. Peeters, Marktconform milieurecht?, (diss. KUB), Zwolle
1992, conc1udeert echter op grond van recbtsvergelijkend onderzoek dat rechtsstatelijke
bezwaren de introductie van een vergunningenmarkt bemoeilijken.
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is en ook goed verspreid wordt onder de wetgevingsactoren. Het kan daarom
meespelen in de volgende fasen van bet wetgevingsproces.
Wanneer binnen ministeries de vraag rijst, of beleid ontwikkeld en
wetgeving geinitieerd moet worden voor een bepaalde problematiek, is
advisering door een interne of externe commissie niet ongebruikelijk. Die
commissie krijgt primair de taak, de problemen in kaart te brengen en oplos-
singsaltematieven aan te wijzen. Daarbij komt soms ook (recbts)vergelijkend
onderzoek aan bod. Een andere mogelijkheid is, dat aan een commercieel
bureau of aan universiteiten wordt gevraagd om onderzoek uit te voeren.
De impuls kan ook komen vanuit bet parlement, wanneer kamerleden
bij motie een probleem aan de orde stellen," of komen met initiatief-
voorstellen. Zij kunnen daarnaast bij de begrotingsbebandeling om gegevens
over bet buitenland verzoeken, zonder dat er een direkte relatie bestaat met
enig verlangd of toegezegd wetgevingsproject. 3 Overigens werd mij weI
verzekerd, dat dergelijke losse vragen om buitenlandse ervaringen vaak
moeten maskeren, dat kamerleden niets beters weten te vragen.
Sommige onderwerpen en rechtsgebieden lenen zicb al in dit stadium
beter voor rechtsvergelijkend onderzoek dan andere. Het opmerkelijkst is
dat bij staatsrechtelijke ontwikkelingen. Internationaal is recbtsvergelijking
sterk aanwezig bij grondwetgeving, met name bij radicale staatkundige
veranderingen (revolutie, onafhankelijkheid)." Bij ons beeft zij van meet
2 Vgl. de motie-Van Mierlo, dd. 10-02-1991, TK 1991-1992,22300, nr. 15: 'De Kamer (oo.)
verzoekt de regering de indiening van een Wet bevordering arbeidskansen, analoog aan de
Canadese Employment Equity Act, opnieuw serieus in overweging te nemen.'
3 Het gaat vaak om statistieken; zie bijvoorbeeld voor 1991-1992 TK 22300, nr. 2, vragen
13,41,61,84,161,296 (diverse economische cijfers) en EK 22 300 VI, nr. 214, p. 5 en
nr. 214a, pp. 10-13 (aantallen rechters, cellen en politie-ambtenaren, misdrijven, ophelderings-
percentage en handhavingsquote). Daamaast wordt globaal gevraagd, welke regels in andere
landen een problematiek beheersen; zie bijvoorbeeld TK22300 VII, nr. 5, vr. 7 (stakingsrecht
voor ambtenaren), TK 22300 XI, nr. 57, pp. 3-6 (genetische modificatie van organismen)
en TK 22300 XII, nr. 9 (geluidhinder op luchthavens), In deze twee laatste gevallen werd
enkel informatie gegeven en geen vergelijking met de NederIandse regels gemaakt, hoewel
de Kamerleden daarom verzocht hadden.
4 Een amusante illustratiedaarvan geeft Cas de Stoppelaar, NRC Hande/sblad 10 mei 1990,
p. 20, in een artikel over 'de grondwetmaker' Albert P. Blaustein, die adviseerde voor
Grondwetten van uiteenlopende landen als Nepal, Liberia en Polen. Deze beweerde niet
meer nodig te hebben dan een modelgrondwet in zijn computer, de Indiase Grondwet als
naslagwerk - 'Diet omdat die zo goed is, maar hij is verschrikkelijk dik' - en enkele sessies
met volksvertegenwoordigers, waarin het on twerp wordt toegesneden op de nationale situatie.
Dat het gebruik van rechtsvergelijking bij de Nederlandse Grondwetsherziening van 1983
beperlct, althans verborgen, was, is overigens Diet geheel uniek, volgens P. Lauvaux, Elements
d'un modele constitutionnel europeen, in B. De Witte en C. Forder (red.), The Common
Law of Europe and the Future of Legal Education , Deventer 1992, p. 128: '[C]esadaptations
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af aan meegespeeld in de discussie over constitutionele toetsing van formele
wetgeving, waarbij voor- en tegenstanders van het toetsingsverbod zich
op de rechtsvergelijking beroepen om te laten zien dat zo'n verbod al dan
niet een anomalie is in een moderne rechtsstaat. De Commissie Vraagpunten
(Commissie-Deetman) achtte het ook zinvol om te onderzoeken, of het
Duitse kiesstelsel een aantrekkelijk model is voor de verbetering van de
relatie tussen kiezer en parlement. S
Een vergelijkbaar gebruik komt voor bij groepen die indirekt een impuls
tot wetgeving kunnen geven. Een voorbeeld daarvan levert de totstandko-
ming van de eerste Wet openbaarheid van bestuur. Vanwege huiver op de
ministeries voor een algemene openbaarheid van overheidsdocumenten,
duurde het jaren, voordat dit onderwerp op de wetgevingsagenda kwam.
Een belangrijke gebeurtenis in de agendavorming was het advies van de
Persraad uit 1965.6 Onvrede met de Nederlandse geheirnzinnigheid omtrent
overheidsdocumenten, gaf de Persraad een aanleiding voor onderzoek naar
de praktijk in vergelijkbare landen, met name Scandinavische. De Persraad
wenste dat het Ministerie van Binnenlandse Zaken de gesignaleerde
buitenlandse ontwikkelingen in zijn gedachtenvorming betrok. Het Zweedse
model bleef een belangrijk referentiepunt in de voorstellen van wetenschap-
pers, adviesinstanties en later de regering. Echter, het uiteindelijke voorstel
leek meer op de Deense openbaarheidsregeling dan op de Zweedse. Het
kabinet-Den Uylleek, volgens Cramer, op de uitnodiging voor een tocht
naar Zweden in Denemarken te zijn uitgestapt.? Het ideaal werd verwaterd
geacht, doordat werd afgeweken van de oorspronkelijke inspiratiebron.
Wanneer problematiek op de besluitvormings- en wetgevingsagenda
verschijnt, betekent dat in eerste instantie niet meer dan dat de direkt
betrokken actoren de bewerking van de problematiek als hun taak zien.
Een belofte in dit stadium om tot wetgeving over te gaan is prematuur,
omdat de materie zich nog niet heeft uitgekristalliseerd. De actoren zoeken
naar een probleemformulering die past binnen hun competentie en pakken
de problematiek zoveel mogelijk aan met behulp van de gebruikelijke
werkwijzen. Zodoende vindt er enerzijds een transformatie plaats van een
qui aboutissent, aux Pays-Bas, a la Constitution de 1983, et en Suede a la tres elaboree
Regeringsform de 1974, sont caracterisees par I'absence d'influence exterieure."
5 Notaover Staatkundige, bestuurlijkeen staatsrechtelijke vemieuwing, TK 1990-1991, 21427,
or. 3, p. 22 en Bijlage 1.
6 Advies van de Persraad, Staatscouraru 22 mei 1968, or. 99, pp. 2-3.
7 N. Cramer, De Commissie-Biesheuvel en de openbaarheid, in J.E. Goldschmidt, A.W.
Heringa en W.J. Witteveen (red.), Openbaarheid, Essaybundel voor 1Df. W. van Ham-
Wagner, Deventer 1981, p. 18.
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maatschappelijk probleem tot een door de actoren bewerkbare taak, en
bepalen anderzijds de departementale organisatie en cultuur rond wetgevings-
processen, hoe men daarna met het probleem omgaat. Voor het gebruik
van rechtsvergelijking is het daarom van belang of (een onderdeel van)
een ministerie vaker buitenlandse ervaringen bij het wetgevingswerk benut.
Bij de transformatie van een probleem tot een taak voor het bevoegde
ministerie kan rechtsvergelijking een rol spelen, zij het een marginale. Dit
is met name het geval bij het verschijnen van de problematiek op de
wetgevingsagenda, of - met andere woorden - bij de afweging of het
instrument wetgeving gekozen moet worden, en niet zelfregulering of
voorlichting. Men stelt wei eens, dat het feit dat de wetgevende macht in
andere landen in actie is gekomen, een indicatie vormt voor de vraag of
wetgeving nodig en mogelijk is." Wanneer die buitenlandse wetgeving
echter juridisch onvolmaakt, in de praktijk onwerkbaar is, of niet nageleefd
wordt, zal dat in de optiek van de actoren eerder nopen tot terughoudendheid
met wetgeving.? Bij deze afweging zijn de kwaliteitseisen voor wetgeving
en de Aanwijzingen voor de regelgeving van belang. Rechtsvergelijking
die hierbij gebruikt wordt, zou daaraan dan ook aandacht moeten besteden.
Wanneer buitenlandse ervaringen laten zien, dat het goed mogelijk of juist
moeilijk is om een doeltreffende regeling te maken die niet in strijd komt
met eisen van hoger recht, dan kunnen deze ervaringen gebruikt worden
ter motivering van de keuze voor, respectievelijk het afwijzen van
wetgeving.
3 De departementale fase
3. J lnleiding
Voor de departementale fase van wetgevingsprocessen werd in zes stappen
een beeld geschetst van de activiteiten en actoren bij de voorbereiding van
het wetsontwerp. Allereerst is er een (nadere) orientatie op de problematiek,
daarna, min of meer als uitvloeisel daarvan, advisering door diverse
instanties. In de derde plaats worden de mogelijke alternatieven uitgewerkt
8 Overigens zijn er verschillende nationale culturen rond beleidsvorming en wetgeving, zie
m.n. J. Feick, Comparing Comparative Policy Studies - A Path towards Integration?,
Journal of Public Policy 1992, pp. 257-285.
9 Zie voor een dergelijke argumentatie in § 4.3.4 het citaat van minister Korthals Altes over
de noodzaak van de regeling van de algemene voorwaarden en § 7.5.2 voor een afweging
tussen wettelijk verbod en zelfregulering in het tabaksontmoedigingsbeleid.
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en een keuze daartussen gemaakt om concepten van de wetstekst en de
memorie van toelichting te kunnen formuleren. Wanneer er concepten zijn,
zijn veelal interdepartementaal overleg en overleg met bestuursorganen en
belangenorganisaties nodig. Tenslotte is er een kwaliteitstoetsing door het
Ministerie van Justitie of, in een enkel geval, de Commissie voor de toetsing
van wetgevingsprojecten.
Om aan te geven, wat gewoonlijk de betekenis is van rechtsvergelijking
in deze stappen, is het niet geheel verantwoord om te abstraheren van alle
variaties in soorten wetgevingsprojecten. Toch geef ik een globaal beeld,
gei1lustreerd met enkele voorbeelden in de noten, omdat de vorm van het
gebruik van rechtsvergelijking naar mijn oordeel niet sterk uiteenloopt per
ministerie of wetgevingsproject. Vooral wanneer een onderwerp een
duidelijke bovennationale dimensie heeft, worden buitenlandse ervaringen
interessant. Inspiratie is gebruikelijk, comparatieve motivering en
comparatieve evaluatie zijn zeldzaam.
Ter aanvulling van dit globale beeld wordt een project - de verzuimre-
geling in het (N)BW, waarbij op drie tijdstippen in de departementale fase
rechtsvergelijking aan de orde was - in detail uitgewerkt. Deze illustratie
moet de rol van rechtsvergelijking in de discussie tijdens de departementale
fase aanschouwelijk maken. Het laat zien, dat rechtsvergelijking daarin
om verschillende redenen van betrekkelijke waarde is.
3.2 De orientatie op de problematiek
Wanneer de keuze voor wetgeving gemaakt is en de ambtenaren aangewezen
zijn die een wetsvoorstel zullen voorbereiden, is een nadere orientatie op
de problematiek en een planning van het wetgevingsproces nodig. Men
moet bepalen, welke onderwerpen behandeld en welke belanghebbenden
gehoord zullen worden. Omdat er zelden een regelingsalternatiefis, wordt
eerst het blikveld verbreed, voordat een concentratie op relevante feiten
en belangen plaatsvindt. Men vergaart in dit stadium zoveel mogelijk
relevante informatie om het aantal alternatieven te vermeerderen.
Het zijn niet altijd ambtenaren die met de voorbereiding van een wet
worden belast. Bij grote projecten, zoals de herziening van het Burgerlijk
Wetboek, de Grondwet en het Wetboek van Strafvordering, en de voorberei-
ding van de Algemene wet bestuursrecht en de Wet milieubeheer, worden
gemengde commissies samengesteld, die het bestaande systeem evalueren
en met voorstellen of zelfs hele voorontwerpen komen. Deze voorontwerpen
worden, nadat de reacties van belangengroepen of van wetenschappers
ontvangen zijn, omgewerkt tot wetsontwerpen door de verantwoordelijke
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ministeries. Vaak gaat het daarbij om het aanbrengen van kleine, soms ook
van ingrijpende veranderingen.
Rechtsvergelijking duikt geregeld op in deze orienterende fase. Nagaan
wat in het buitenland met een bepaalde materie is gebeurd, levert een
overzicht van de problemen die spelen, en van mogelijk inspirerende
alternatieven. Zo'n overzicht biedt een referentiekader voor voorstellen.
Alternatieven die corresponderen met regelingen in het overzicht hebben
het voordeel van de twijfel: in de praktijk zijn zij in ieder geval mogelijk.
Uiteraard zijn vreemde wetgeving en rechtspraak net zo goed produkten
van moeizame processen en zijn zij slechts volledig begrijpelijk in het licht
van het rechtsstelsel waarvan zij deel uitmaken. Een overzicht is daarom
eigenlijk pas het begin van rechtsvergelijkend onderzoek. Idealiter moet
men trachten door een vergelijkende analyse van de gevonden regelingen,
hun oorsprong en ontwikkeling, hun status in de rechtspraktijk en hun
maatschappelijke effecten, het eigen karakter ervan te verklaren. Dit leidt
tot een beoordeling van de vraag, of deze regelingen adequate oplossingen
geven voor de problematiek, waardoor een gebruik van rechtsvergelijking
bij de motivering of evaluatie van een voorstel mogelijk wordt. De meeste
gevallen van gebruik van rechtsvergelijking bij wetgeving blijven echter
in het overzichtstadium steken. Dit is begrijpelijk, omdat orientatie vaak
het enige oogmerk was om naar buitenlandse voorbeelden op zoek te gaan.
Het komt weI voor, dat uitgebreider rechtsvergelijkend onderzoek wordt
uitgevoerd, in zeldzame gevaIlen door de betrokken ambtenaren zelf, meestal
door interne of externe onderzoekers. Omdat de druk groot is, op korte
termijn met de eerste concepten te komen waarover gesproken kan worden,
kan dergelijk onderzoek niet omvangrijk zijn. Men zal het aantal te
onderzoeken landen beperken en zich liefst bezig houden met enkele perti-
nente vragen. Soms geven de resultaten van het onderzoek aanleiding tot
verder zoeken en tot ambtelijke studiereizen naar landen met een veelbelo-
vend stelsel, bijvoorbeeld naar de Verenigde Staten voor een verkenning
van het functioneren van milieuwetten en uitvoerende instanties.
Vaak is daarvoor echter geen gelegenheid en stelt men zich tevreden
met wat gevonden is. Er komt ook verder in de departementale fase weinig
ander rechtsvergelijkend onderzoek bij, hooguit bij advisering of bij een
hernieuwde orientatie op de problematiek. Wanneer gedurende het werk
aan het project wetenschappelijke studies met een vergelijkende inslag
verschijnen, kunnen de wetgevingsactoren deze uiteraard meenemen, maar
zij hebben geen invloed op de inrichting van deze studies. De eerste stap
in het wetgevingsproces zet de toon voor de rest van de departementale
fase. Oat heeft als gevolg dat de rechtsvergelijkende informatie die men
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in dit stadium verkregen heeft, de meeste invloed op het wetsvoorstel kan
hebben.
3.3 Advisering
In het verlengde van de orientatie kan het nodig zijn, advies in te winnen
bij bestuursorganen, adviesorganen, onafhankelijke deskundigen en belangen-
organisaties. In deze adviezen kan rechtsvergelijking verwerkt zijn, maar
zover ik kan zien gebeurt dat zelden. 10 Advisering is vaak aan korte termij-
nen gebonden, waardoor beschikbare of eenvoudig toegankelijke kennis
gebruikt moet worden; voor (uitgebreid) rechtsvergelijkend onderzoek is
geen tijd. Buitenlandse ervaringen zijn ook van secundair belang, omdat
adviesinstanties vanuit hun eigen perspectief een inbreng leveren. Men zou
een grotere invloed van rechtsvergelijking kunnen verwachten bij onafhanke-
lijke juridische deskundigen die thuis zijn in het buitenlandse recht voor
de te regelen problematiek. Deze deskundigen kunnen bij hun advisering
(impliciet) gebruik maken van de bij hen reeds bestaande kennis.!'
3.4 Concipieren van wetstekst en memorie van toelichting
Hoewel het resultaat van de departementale voorbereiding een wetstekst,
compleet met memorie van toelichting, moet zijn, kan men de voorbereiding
zelf niet karakteriseren als een schrijfproces. Met name bij beleidswetgeving
moet na de analyse van de problematiek het beleid uitgewerkt worden;
codificerende wetgeving heeft soms een even uitgebreide discussie nodig,
voordat men tot een duidelijk resultaat komt. Beleidsvonning, rechtsvorming
10 De Wetenscbappelijke Raad voor bet Regeringsbeleid beeft weI geregeld aandaebt voor
buitenlandse ontwikkelingen. Zo verzocbt de minister van EZ de WRR, te adviseren over
de verkorting van besluitvonningsprocedures inzake infrastructuur en ruimtelijke ontwikkeling.
Hij overwoog dat bet '[ elen implicatie van de intemationale integratie is dat Nederland zieb
steeds minder een, in vergelijking met bet buitenland, traag tempo van besluitvorming kan
veroorloven. In de adviesaanvraag is [de WRR] daarom gevraagd de situatie in andere EG-
landen mede in aanmerking te nemen.' TK 1991-1992,22300 xm, nr. 14, p. 11.
11 Een tegenvoorbeeld geven de adviezen aan de regering over constitutioneletoetsing, gepubli-
ceerd in de special 'Op weg naar eonstitutioneletoetsing in Nederland', NJCM-bul/.etin 17/3
(april 1992): aileen in bet advies van de HR en de P-D worden buitenlandse ervaringen met
toetsing relevant geaebt (pp. 251, 256, 257 en 259), terwijl J. van der Hooven dat uit-
drukkelijk verwerpt (p. 302: 'Welle systeem men uiteindelijk ook kiest, de keuze zal op grond
van zijn intrinsieke waarde voor onze nationale rechtsorde moeten gescbieden en Diet op
grond van verwijzingen naar elders. '). De rechtsvergelijkers C.A.J.M. Kortmann en M.C.
Burkens verwijzen Dietnaar vreemd recbt in bun betoog; C. Flinterman gut in op een passage
over Marbury v. Madison in bet regeringsvoorstel.
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en de vormgeving van de gekozen opties behoren in het wetgevingsproces
plaats te vinden in wederzijdse afhankelijkheid.P
De suggestie, dat de verantwoordelijke ambtenaren het beleid uitwerken
en vormgeven, negeert de invloed van andere actoren in deze stap. In
werkelijkheid komt beleid op een bepaald terrein tot stand in een netwerk
van interacties van actoren. Sommige actoren drukken een belangrijker
stempel op de wet dan anderen, maar er is geen centrale actor.
Rechtsvergelijking lijkt een rol te kunnen spelen in het proces van
beleidsvorming.'? De rechtsvergelijkende informatie is ingebracht in het
wetgevingsproces, hetzij al in de fase van de agendavorming, hetzij bij de
orientatie op de problematiek, hetzij bij de advisering. Vergelijkend
onderzoek kan in dit deel van het wetgevingsproces van belang zijn voor
de analyse van een probleem, het uitwerken van de doelen die men wil
nastreven, het aangeven van de alternatieven om de doelen te bereiken,
het bepalen van de effectiviteit en de efficientie van de alternatieven, en
tenslotte het vormgeven van het beleidsontwerp.
Naar mijn oordeel wordt rechtsvergelijking in werkelijkheid slechts
op een beperkte manier gebruikt, die meestal niet verder gaat dan gebruik
bij wijze van inspiratie. Men presenteert een (beperkt) scala van alternatie-
yen, bedoeld om de geconstateerde problemen op te lossen en de gestelde
doelen te bereiken. Een confrontatie van het eigen recht met de buitenlandse
oplossingen treft men zelden aan. Evenmin worden buitenlandseervaringen
vaak gebruikt om te bepalen welke alternatieven het effectiefst en efficientst
zijn en het best voldoen aan eisen van hoger recht. Dit geldt voor beleids-
en wetgevingsambtenaren, hun departementale superieuren en de verant-
woordelijke minister of staatssecretaris. De laatsten besteden bij hun
commentaar en suggesties zelden aandacht aan buitenlandse ervaringen.
Het is daarom een uitzondering, wanneer rechtsvergelijkende argumenten
redegevend zijn, kunnen leiden tot motivering of evaluatie." WeI wordt
bij de vormgeving en formulering van de wettelijke regeling naar buiten-
landse voorbeelden gegrepen, wat naar mijn mening samenhangt met het
oude idee, dat voor het opstellen van wetten in het bijzonder buitenlandse
wetten relevant zijn, meer dan rechtspraak en literatuur. IS Ook is de wet
12 I.H. van Kreveld, Het wetgevingslcwartet, RegelMaat 1991, pp. 35-36.
13 vgI. voor het beleidsvormingsproces bijvoorbeeld A. Hoogerwerf, Het ontwerpen van
overheidsbeleid, Hoofdstuk4 in P.B. Lehning en I.B.D. Simonis, Handboek beleidsweten-
scoop, Meppe11987, pp. 54-67.
14 Zo ook Kindermann, a.w., p. 159.
15 De Algemene wet bestuursrecht lever! daar een voorbeeld van. Niet aIleen werd voor de
bepaling van de te regelen onderwerpen gerefereerd aan buitenlandse bestuursrechtelijke
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korter en gemakkelijker toegankelijk dan de vaak fragmentarische wetgeving
of uitvoerige literatuur. Het ligt anders, wanneer vanaf het begin het
oogmerk bestaat een zekere harmonisatie met het recht van verwante naties
te creeren, omdat de problematiek raakvlakken heeft met Europees of
internationaal recht en beleid. De relevante buitenlandse regelingen worden
dan niet aIleen aangestipt, maar ook enigszins geanalyseerd om te bepalen,
welke elementen ervan navolging verdienen.
Dit suggereert dat men minder ziet in rechtsvergelijking als methode
voor de analyse van het eigen recht door confrontatie met vreemd recht,
dan als middel tot een zekere harmonisatie. Ben dergelijke visie stemt
overeen met de preoccupatie met harmonisatie die in de literatuur te vinden
is. Daardoor bleef de rechtsvergelijkende methode als middel tot analyse
van het eigen recht onuitgewerkt. Wanneer de problematiek een bovennatio-
nale dimensie mist, vertaalt de huidige onzekerheid over het nut van
rechtsvergelijking zich in voorzichtigheid, en dus inspiratie. Het derde deel
van deze studie, over de methode, wit daarom vooral de mogelijkheid van
een rechtsverge1ijkende analyse van het eigen recht uitwerken.
3.5 Overlegen kwaliteitstoetsing
In de laatste drie stappen van de departementale fase speelt rechtsverge1ij-
king vrijwel geen rol. Interdepartementaal overleg met andere ministeries
en overleg met bestuursorganen en belangenorganisaties is nodig om de
coherentie in het regeringsbeleid, afstemming van de wetgeving op de
mogelijkheden van de uitvoerende instanties, en legitimatie door acceptatie
van de meest betrokken groepen te bereiken. Men onderhandelt op basis
van een concept-wetstekst, die geamendeerd kan worden. Het overleg is
een integraal deel van de beleidsvorming, maar wordt geconcretiseerd door
en geconcentreerd op een voorontwerp van wet.
Ter onderbouwing van het voorstel wordt wei verwezen naar buiten-
landse ervaringen. De ambtenaren die de wetstekst voorbereiden, brengen
dan de informatie in het overleg. De andere actoren kunnen daar, wanneer
zij dat zinvol achten, op reageren, maar kunnen ook zelf met rechtsvergelij-
kende informatie komen. Dat laatste komt bijna niet voor, en ook reacties
wetten (1K 1988-1989, 21221, Dr. 3, pp. 21-22), maar ook voorde invoeringsproblematiek
speelden buiteniandseervaringen mee. Regeringscommissaris Prof.mr. M. Scbeltema kwam
na literatuurstudieen gesprekken met de voorbereiders van bet Yerwaltungsverfahrensgesetz
tot de overtuiging, dat men de Duitse manier van invoeren niet moest navolgen. Daar werd
namelijk de aanpassingswetgeving pas gestart na invoering van bet VwlJ"G, zodat bet jaren
duurde, voordat een merkbare vereenvoudiging van de administratieve wetgeving optrad.
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op de aangedragen informatie blijven meestal achterwege. 16 Ook in andere
fasen, zoals de parlementaire behandeling van een wetsvoorstel, blijken
verwijzingen naar het buitenland en discussies over comparatieve argumen-
ten nauweIijks een rol te spelen in beraadslagingen en onderhandelingen.
De toetsing van de kwaliteit van een wet, v66rdat deze naar de minis-
terraad gaat, wordt uitgevoerd door de Stafafdeling Algemeen Wetgevings-
beleid van het Ministerie van Justitie en, soms, de Commissie voor de
Toetsing van Wetgevingsprojecten. De CTW toont interesse in rechtsverge-
lijking bij haar onderzoek naar wetgevingsthema's en -complexen, maar
niet bij de beoordeling van individuele wetten. Zo interesseert de Werkgroep
Koopmans, die adviseert over de Europese dimensie van het wetgevingsbe-
leid, zich voor Engelse en Spaanse ervaringen, terwijl de CTW -werkgroep
voor de wetsprocedure aan vereenvoudigde wetgeving in andere EG-Ianden
refereert." Ookde Stafafdeling Aigemeen Wetgevingsbeleid gebruiktgeen
rechtsvergelijking bij haar toetsing van individuele wetten. In het overieg
met de betrokken ministeries gaat het om bijstellen van elementen van de
regeling, waarbij rechtsvergeIijking te tijdrovend is.
3.6 Een voorbeeld: De regeling van he! verzuim
3.6.1 Inleiding
De rol van rechtsvergelijking kan in een bepaalde fase van het wetgevings-
proces sterk varieren. Het hiema uitgewerkte voorbeeld laat zien, dat rechts-
vergelijkende argumenten soms als inspiratie worden gebruikt, dan weer
worden opgevoerd ter motivering, vervolgens ter evaluatie. Ter ilIustratie
van de rol van rechtsvergelijking bij het concipieren van een wetstekst en
memorie van toelichting, wil ik een episode uit de totstandkoming van het
nieuwe Burgerlijk Wetboek beschrijven, namelijk de regeling van het
verzuim in afdeling 6.1.9. Uiteraard mag men, op basis van een geval,
geen harde concIusies trekken voor de departementale voorbereiding van
het BW, die vervolgens verder veralgemeniseerd kunnen worden voor elk
wetgevingsproces. Toch acht ik dit geval van bijzonder belang, omdat de
omstandigheden een gunstig klimaat voor het gebruik van rechtsvergelijking
vormden, in vergelijking met andere wetgevingsprojecten. Er was tijd en
16 Voor een geval waarin in bet overleg wei commentaar was op recbtsvergelijkende passages,
zie § 4.3.4, bij de 'lijsten' in bet voorontwerp voor een Wet algemene voorwaarden.
17 Zie o.m. Jaarverslag van de Commissie voor de toetsing van wetgevingprojecten over bet
jaar 1990-1991, TK 1991-1992,22300 VI, nr. 12, pp. 27-28, en Bijlage 3 van bet Advies
van de CIW over de wetsprocedure, C1W 92/6, over wetgeving in andere EG-Ianden.
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mankracht voor uitgetrokken, de relevante informatie was zonder veel
moeite te verkrijgen, de betreffende actoren waren stuk voor stuk
topjuristen, en de politieke context stond een wetenschappelijke werkwijze
toe. Verder speeJde rechtsvergelijking in drie fasen een rol bij de totstandko-
ming van afdeling 6.1.9 over de niet-nakoming van verbintenissen, namelijk
in de vraagpuntenprocedure, de voorbereiding van het Groene Boek door
het driemanschap, en de voorbereiding van de memorie van antwoord."
Hier kan men dus verschillende vergelijkende argumentaties contrasteren.
Het NBW-project is als wetgevingsproject a-typisch, omdat het vrij
wetenschappelijk en minder politiek benaderd werd. Uniek is dat er een
ambtenaar, mr. D.C. Fokkema, speciaalbelastwerd metrechtsvergelijking
(zij het dat hij niet aan de onderhavige afdeling heeft gewerkt). Ook
anderen, en met name Prof. mr. J. Drion, meenden dat rechtsvergelijking
nuttig was voor de dogmatische doordenking en de concrete formulering
van de rechtsstof." Er zijn daardoor imposante voorbeelden van gebruik
van rechtsvergelijking te vinden.f Ben keerzijde van het project was, dat
een zeker perfectionisme bepaalde fasen van het proces parten heeft ge-
speeld, leidend tot vertraging in de totstandkoming."
Het onderhavige geval betreft de regeling van de problematiek van
verzuim. Daarbij was onder meer de rechtsdogmatische vraag aan de orde,
hoe een schuldenaar die zijn verplichtingen niet na komt, in verzuim komt,
en wat de gevolgen zijn van dit verzuim. Het spiegelbeeld hiervan is de
vraag, welke reactie van de schuldeiser op deze niet-tijdige nakoming
toegelaten is. Men zal allereerst denken aan een aanmaning van de
schuldenaar om als nog na te komen. Daarnaast zal de schuldeiser de schade
18 Afdeling6.1. 9 was eerder als 6.1. 8genummerd en werd, voordat het Groene Boek uitkwam,
met 6.1.7 aangeduid. In de ontwerpen van Meijers' hand handelde stuk BW 46, Il, over
de gevolgen van het niet-nakomen van verbintenissen. Voor deze paragraaf is het archief
van de Stafafdeling Wetgeving NBW van het Ministerie van Justitie gebruikt. Voor de
Parlementaire Geschiedenis van deze afdeling, zie C.l. van Zeben en l.W. du Pon (red.),
Parlementaire Geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek (pG), Boek 6, Deventer
1981, pp. 251-323, en Reebuis en Slob, PG, a.w., Deventer 1991, pp. 1247-1261.
19 Drioo heeft een enorm aantal wetboeken globaal bestudeerd, namelijk die van West-Duitsland,
Frankrijk, ZwitserIand, Italie, Spanje, Griekenland, Oostenrijk, Hongarije, de Scandinaviscbe
landen, Polen, Letland, Rusland, Libanon, Japan, China, Siam, Brazilie, Venezuela,
Guatamala, Mexico, en Panama. De belangrijkste stelsels waren de Duitse, Zwitserse, Franse,
Belgiscbe, ItaIiaanse, Oostenrijkse, Engelse en Scandinavische; voor deze stelsels werd ook
regelmatig naar bandboeken en jurisprudentie verwezen.
20 Bijv. Drions bewerking van afd. 6.3.2 over de onrechtmatige daad, en Fokkema's nota's
uit 1955-56, bij elkaar bonderd pagina's, over 'aansprakelijkbeid buiten verwijt bij
onrechtmatige daad' (risico-aansprakelijkheid).
21 Zie E.O.H.P. Florijn, a.w., pp. 8-25, voor een impressie van bet wetgevingsproces.
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vergoed willen krijgen die hij lijdt, omdat de schuldenaar te laat presteert.
Ook is het mogelijk, dat de schuldeiser geen nakoming van de verbintenis
meer wil, maar in plaats daarvan een vervangende schadevergoeding eist.
Tenslotte, als heteen wederkerige overeenkomst betreft, kan de schuldeiser
ontbinding van die overeenkomst willen om ook zelf van zijn verbintenis
ontheven te worden. De verzuimregeling bepaalt nu wanneerde schuldeiser
een van deze reacties ter beschikking staat.
Er zijn verschillende tijdstippen mogelijk. In de eerste plaats moet de
verbintenis in principe opeisbaar zijn, voordat de schuldeiser de schuldenaar
kan betichten van niet-nakoming. In de tweede plaats is van belang, of uit
wet, gewoonte of rechtshandeling een termijn voortvloeit waarbinnen
nagekomen moet worden. Indien dat niet het geval is, moet geregeld
worden, hoe de schuldeiser als nog een termijn voor nakoming kan stellen.
In de derde plaats kan men zich afvragen, of de schuldenaar - nadat hij
binnen deze termijn niet heeft nagekomen - niet enig respijt gegund mag
worden, voordat hij geconfronteerd wordt met de omzetting van de verbinte-
nis of de ontbinding van de overeenkomst.
Als men het oorspronkelijke voorstel van Meijers naast de uiteindelijke
regeling van het verzuim en de ingebrekestelling legt, blijken zij in enkele
nuances te verschillen. Bij bestudering van de ontwikkeling van de regeling
ontdekt men, dat dit niet komt omdat men steeds aan Meijers' voorstel
vasthield. Er blijken in totaal zeven varianten van de regeling op een of
ander moment voorgesteld en besproken te zijn. Bij deze varianten deden
de verschillen zich voor op enkele punten.
Bij de voorbereiding werden dus enkele alternatieven voorgesteld en
tegen elkaar afgewogen. De wetgevingsactoren zochten naar een flexibel
systeem, waarbij de schuldeiser op elke vorm van niet-nakoming proportio-
neel kan reageren. Zo'n systeem mag ook weer niet te ingewikkeld worden.
Voor dit project kan men onderzoeken of en hoe de actoren rechts-
vergelijking gebruikten ter inspiratie (voorstellen van alternatieven) en ter
motivering (kiezen tussen de alternatieven en dat verantwoorden).
3.6.2 Het uitgangspunt: Meijers' oruwerp
Het stelsel dat Meijers voor ogen stond, hield in eerste instantie in, dat
het verzuim ingaat, als niet wordt gepresteerd binnen een door wet, gebruik
of overeenkomst bepaalde datum voor nakoming. Ontbreekt zo'n datum,
dan moet de schuldeiser aan de schuldenaar een ingebrekestelling sturen,
dat wil zeggen een aanmaning om als nog binnen een bepaalde termijn na
te komen. De gevolgen van het verzuim van de schuldenaar zijn, dat de
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schuldeiser terstond (rauwelijks) vergoeding voor vertragingschade,
vervangende schadevergoeding of ontbinding lean vorderen.
In de laatste versie van Meijers' ontwerp was er op dit eenvoudige
systeem een nuancering gekomen: in het geval dat het verzuim intreedt
door het verstrijken van de bij wet, gebruik of overeenkomst bepaalde
termijn, moet de schuldeisereen aanmaning meteen termijn voor nakoming
stellen, v66rdat hij kan ontbinden of vervangende schadevergoeding kan
vorderen. Wanneer het verzuim intreedt, nadat een ingebrekestelling is ge-
stuurd, is een dergelijke aanmaning niet nodig. Overigens was het zenden
van een aanmaning na het intreden van een fatale termijn voor Meijers geen
dwingende eis: het handelsgebruik of een uitdrukkelijk beding kan anders
bepalen. Dit systeem sloot aan bij het toenmalige ontwerp voor een uniforme
regeling van de kOOp.22
De regel dat niet-nakoming binnen een bepaalde termijn het verzuim
zonder ingebrekestelling doet intreden, was nieuw voor het Nederlandse
recht. De Tweede Kamer had op vraagpunt 9 met die strekking positief
gereageerd. Ter orientatie had Meijers bij dit vraagpunt een rechtsverge-
lijkend en rechtshistorisch overzichtje gegeven, waarin hij aangaf dat men
oorspronkelijk deze regel niet onderschreef, maar dat modernere wetboeken
- Duitsland, Zwitserland; daarnaast wijst hij op Engeland en de Scandinavi-
sche landen - daarin verandering hadden gebracht. Echter, de gevolgen
van een aldus ingetreden verzuim verschillen in deze landen. Meijers had
een voorkeur voor het Duitse systeem, waarin een nadere aanmaning vereist
is voor ontbinding.P Deze voorkeur werd gedeeld door de Tweede Kamer
en yond zijn weg in het ontwerp.
In de toelichting bij dit ontwerp schreefMeijers: 'Dientengevolge sluit
het ontwerp door een ingebrekestelling niet nodig te achten bij schulden
met een door de wet, gebruik of overeenkomst aangewezen dag van nako-
ming, meer dan artikel 1274 doet, bij het moderne verkeersrecht aan. ,24
Men kan deze argumentatie motiverend gebruik van rechtsvergelijking
noemen, omdat Meijers niet aIleen alternatieven aangaf, maar ook een
voorkeur voor een daarvan uitsprak, zij het dat hij de gronden daarvoor
niet uitwerkt. Meijers yond harmonisatie met het 'moderne verkeersrecht'
weI belangrijk, maar dit was geen doel waar hij bij het NBW-project actief
naar streefde."
22 B. W. 46, /la, (Eind 1951), p. 4 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
23 Toelichting bij vraagpunt 9, PG, Boek 6, a.w., p. 291.
24 Toelichtingbij B.W. 46, p. 1, (eind 1951) (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
25 A.R. Bloembergen, Over de methode van Meijers, WPNR 5504 (1980), p. 51.
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3.6.3 De uitwerking: De voorbereiding van het Groene Boek
De bewerking door het driemanschap werd geopend met een rechtsvergelij-
kend commentaar van mr. R. Franken." Hij gaf eerst een 'algemene opga-
ve van vindplaatsen' waarbij hij de relevante artikelen uit de wetboeken
van Duitsland, Griekenland, Zwitserland, Italie, Egypte en Japan opsomde.
Deze keus (waarvoor hij geen redenen gat) is eenzijdig, omdat het voor
het grootste deel gaat om wetboeken met een sterke Duitse invloed. Daar-
naast gebruikte hij hetRechtsvergleichendes Handworterbuch. In latere stadia
van de besprekingen en in de Toelichting zijn ook verwijzingen naar Enge-
land, Frankrijk en Belgie te vinden."
In deze notitie wordt onder meer een onderscheid uit het Duitse en
Zwitserse recht gesignaleerd, dat bij de voorbereiding een rol ging spelen,
namelijk die tussen Mahnung en Nachfristsetzung, Het houdt een verschil
in tussen een aanmaning om een opeisbare verbintenis na te komen en een
verklaring, dat de schuldenaar binnen een bepaalde termijn moet presteren,
omdat anders de verbintenis (naar keuze) wordt omgezet in een verplichting
tot vervangende schadevergoeding of de overeenkomst wordt ontbonden.
Bij de aanmaning hoeft geen termijn gesteld te worden, zodat het verzuim
kan intreden, zodra de schuldenaar de aanmaning ontvangt. Franken had
dit systeem kunnen vergelijken met Meijers' ontwerp, maar deed dat niet.
WeI verwees hij naar afwijkende regels uit Egypte en Italie, waarbij hij
stelde, dat hij de Italiaanse artikelen althans in eerste instantie niet begreep.
Drieman mr. F.J. de Jong werd de bewerker van de afdeling. In een
'zeer voorlopig concept' is de belangrijkste afwijking van Meijers' ontwerp,
dat hij voor het intreden van het verzuim de Duitse Mahnung zonder
termijnstelling wilde voorschrijven, in plaats van een ingebrekestelling met
terrnijn." De eerste en tweede drukproef (respectievelijk 7 september en
4 december 1956) verschillen op dit punt niet wezenlijk van het concept.
Er kwam echter commentaar op dat op sommige punten eensgezind was."
Het 'Departement' yond het terecht, dat 'een aanmaning, om ingebrekestel-
26 Rechtsvergelijkende notities, alsmede enige vragen en opmerkingen, van Mr. R. Franken
bij de artikelen 1-4 van stuk 46, /1 (Gevolgen van het niet-nakomen, afd. 6.1. 7) dd. 29 juni
1955 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
27 De long gaf in 1958 een overzicht van een codificatiepoging uit Noorwegen, met name met
betrekking tot de regels over wanprestatie. Dit overzicht werd verder nauwelijks gebruikt.
28 Nota van Mr. F.l. de long dd. 6 december 1955 (Arehief Stafafdeling Wetgeving NBW).
29 Opmerkingen vanhet Departement over tekst en toelichting tweede drukproef afdeling 6.1. 7,
dd. 8 juli 1957; Glossen van De long, 22 juli 1957; Kanttekeningen van Mr. J. Eggens,
5 augustus 1957; Enkele glossen van Mr. J. Drion, 21 oktober 1957; Eerste opmerkingen
van Mr. A.F. Visser van Llzendoorn, 17april 1958 (Arehief Stafafdeling Wetgeving NBW).
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lende kracht te hebben, niet noodzakelijk een bepaalde termijn hoeft te
stellen.' Ais echter de schuldeiser zijn recht op nakoming wilde omzetten
in een recht op schadevergoeding wegens niet-nakoming, wilden de ambtena-
ren, dat bij de kennisgeving daarvan wei een termijn voor nakoming gesteld
werd. Anders zou er onduidelijkheid kunnen bestaan over het moment
waarop de schuldenaar zijn verzuim niet meer kan zuiveren.
De Jong antwoordde, dat hij dit in de derde drukproef 'met veel
genoegen' en met instemming van Drion en Eggens overgenomen had. Ais
men ook bij de aanmaning een termijnstelling wilde, zou hij dat zonder
enig bezwaar overnernen." Dat gebeurde uiteindelijk." De nota's geven
geen uitsluitsel over de redenen van deze wijziging, maar waarschijnlijk
was het de bedoeling, een overeenkomst te construeren tussen de aanmaning
en de ingebrekestelling v66r omzetting. Een comparatief argument lag er
niet aan ten grondslag. De Jong wilde integendeel de toelichting bij het
artikel dat handelde over de aanmaning, eenvoudig herschrijven. Eerst stond
er: 'In afwijking met de jurisprudentie, doch in overeenstemming met de
in noot 1 vermeide (buitenlandse, NF) wetgevingen, stelt het ontwerp niet
de algemene eis, dat in de aanmaning de termijn wordt aangegeven
waarbinnen de schuideiser nakoming verlangt.' Dat werd: 'In overeenstem-
ming met de jurisprudentie eist het ontwerp, dat in de aanmaning de termijn
wordt aangegeven, waarbinnen de schuldeiser nakoming verlangt. ' Blijkbaar
yond hij vreemd recht niet meer interessant, als het een andere kant op
wees. Daarmee week hij weI ongemotiveerd af van Meijers' ontwerp en
van het Duitse wetboek.
Voor de vierde drukproef werd de regeling omgewerkt en verder genuan-
ceerd tot de regeling die in het Groene Boek kwam. In essentie komt deze
erop neer, dat de schuldenaar pas in verzuim komt na aangemaand te zijn
om binnen een redelijke termijn na te komen. Er zijn belangrijke uitzonde-
ringen op deze regel, met name voor het geval er uit wet, gewoonte of
rechtshandeling een bepaalde termijn voor nakoming voortvloeit. Als de
schuidenaar in verzuim is, kan de schuideiser niet oomiddellijk vervangende
schadevergoeding eisen of zijn overeenkomst ontbinden. Daarvoor is in
principe een tweede ingebrekestelling nodig, waarbij de schuidenaar
aangemaand moet worden binnen een redelijke termijn na te komen op
straffe van ontbinding of schadevergoeding. Voor deze nuanceringen zijn
geen comparatieve argumenten aangevoerd.
30 Dude drukproef; dd. 12 augustus 1958, en Nota van Delong, dd. 30juli 1958, p. 4 (Archief
Stafafdeling Wetgeving NBW).
31 Nota van De long, dd. 18 maart 1960 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
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In de memorie van toelichting zijn enige rechtsvergelijkende noten te
vinden. Er wordt aangegeven, dat men over de noodzaak om bij de aanrna-
ning een redelijke termijn te stellen, in Duitsland, Frankrijk en Zwitserland
anders denkt. Ook gaat men expliciet in tegen regels uit het Zwitserse
wetboek voor verbintenissenrecbt." De overige verwijzingen betreffen
voomamelijk ondersteuningen van het in het ontwerp ingenomen standpunt.
3.6.4 De afronding: Het uiteindelijke systeem
Regeringscommissaris mr. W. Snijders heeft voor de memorie van antwoord
II en het gewijzigd ontwerp van Boek 6 de regeling herzien en vereenvou-
digd. Dit deed hij na een hernieuwde rechtsverge1ijkende confrontatie met
betrekking tot het verzuim." Na de vergelijking meende hij, dat men moest
vasthouden aan het systeem van het driemanschap, al moest de redactie
vereenvoudigd worden. Hij besprak met name literatuur uit Frankrijk en
Belgie en kwam expliciet tot verge1ijking, verklaring en waardering. Het
gebruik van de resultaten was duidelijk evaluatief
Snijders yond het Frans-Belgische ste1sel instructief, omdat daarin de
ingebrekestelling centraal staat, terwijl zowe1 in het ontwerp als in Duits-
land, Zwitserland en Italie alles draait om het verzuim. Hij legde uit, dat
de ingebrekestelling in Frankrijk en Belgie fungeert als bewijsmidde1 voor
eenJaute. Zo' n bewijsmiddel is nodig, omdat in de Code Civil een bepaalde
termijn voor nakoming niet fataal is. De ingebrekestelling (met termijnstel-
ling) wordt er gebruikt in die gevallen waarin in Nederland een aanmaning
(zonder termijnstelling) wenselijk werd geacht. De ingebrekestelling kan
een pressiemidde1 zijn, een mededeling van schuldeiser aan schuldenaar
omtrent de tekortkoming en zijn verdere bedoelingen ten aanzien daarvan,
of een manier om een laatste gelegenheid voor nakoming te gunnen.
Volgens Franse en Belgische handboeken had de vermenging van aanma-
ning en ingebrekestelling tot vee1 verwarring geleid, omdat men niet meer
wist, wanneer een ingebrekestelling nodig was. Dat probleem had zich in
Nederland ook voorgedaan. Het stelsel van Boek 6 vormde naar Snijders'
mening in die ontwikkeling 'een bevredigend eindpunt' , waar de ingebreke-
stelling werd gereserveerd voor het geval het tijdstip voor de nakoming
vastgeste1d moet worden." Hij yond Meijers' ontwerp 'niet aantrekke1ijk',
32 PG, Boek 6, a.W., pp. 283 eo 300.
33 Nota van Mr. W. Snijders, Enkele voorbereidende opmerkingen betreffende afdeling 6.1.8
en de artt. 6.5.4.6 e. v., februari 1972 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
34 Nota Snijders, a.W., pp. 24-25 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
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omdat de schuldenaar er te weinig mogelijkheden kreeg om zijn verzuim
te zuiveren. Daarbij overwoog hij onder meer dat 'men in de ons omrin-
gende landen met het toelaten van zuivering van verzuim aanzienlijk verder
gaat dan bij ons. '35
In het concept Gewijzigd Ontwerp van februari 1972 wordt nog aan
het stelsel van het Groene Boek vastgehouden, al is het drastisch vereenvou-
digd. In 1975 is er echter een belangrijke wijziging in de regeling aange-
bracht, die in zekere zin een terugkeer naar Meijers' ontwerp betekende.
Het verzuim treedt in, nadat de redelijke termijn, bij aanmaning gesteld,
verstreken is. Omzetting of ontbinding zijn dan mogelijk door een schrif-
telijke verklaring met die strekking, waarbij geen nadere termijn hoeft
worden gesteld. Dit alles kwam waarschijnlijk, omdat de Tweede Kamer
in het voorlopig verslag geporteerd was voor een verenging van de moge-
lijkheid tot zuivering van het verzuim. 36 Ook was er in de literatuur vooral
op deze tweede aanmaning kritiek gekomen.
Een belangrijk verschil tussen de uiteindelijke regeling en Meijers'
ontwerp is het ontbreken van de nuancering die Meijers in laatste instantie
opnam. Indien het verzuim intreedt zonder aanmaning met termijnstelling,
is nu ook geen ingebrekestelling met termijnstelling nodig voordat de
schuldenaar kan omzetten of ontbinden. Bij Meijers was dat weI het geval.
In de memorie van antwoord bij het Gewijzigd Ontwerp werd dit uitgebreid
gemotiveerd en werd aangegeven, dat men inging tegen een kamervotum
over vraagpunten 9 en 20, en tegen gelijksoortige artikelen in buitenlandse
wetboeken. Daarbij wordt gezegd, dat deze wijziging 'mede ingegeven [is]
door de indruk dat de praktijk in Nederland daarvoor een voorkeur heeft. ,37
Overigens is het verschil tussen Meijers en de memorie van antwoord bij
het Gewijzigd Ontwerp Diet zo groot, omdat de nuancering voor de eerste
geen dwingende eis was, en in de tweede de rechter werd aangespoord om,
indien nodig, ongewenste effecten tegen te gaan.
3.6.5 Commentaar
Het gebruik van rechtsvergelijking in dit geval is tamelijk heterogeen; het
heeft ook iets vrijblijvends, omdat de waarde van een comparatief argument
35 Nota Snijders, a.w., pp. 41 en 45 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
36 PG, Boek 6, a.w., pp. 303-304.
37 Memorie van antwoord II m.b.t. afd. 6.1.8, PG, Boek6, a.w., pp. 254-255. Later verduide-
lijkteSnijders deze zinsnede, waarbij hij verwees naar de mening van geraadpleegde praktijk-
juristen, de rechtspraak en de kritiek in de literatuur. Nota van Snijders (voor het mondeling
overleg}, dd. 3 januari 1977, p. 2 (Archief Stafafdeling Wetgeving NBW).
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meestal in het midden bleef. WeI kan geconstateerd worden, dat een rechts-
vergelijkend argument eerder gebruikt wordt, wanneer de voorgestelde regel
equivalenten heeft in buitenlandse wetboeken, terwijl afwijkingen van het
buitenlandse recht worden genoemd, indien men zich sterk wit maken voor
een eigen oplossing. De rechtsvergelijking speelt in dit gehele voorbeeld
een (kleine) rol in de discussie tussen de actoren: men benut buitenlandse
voorbeelden niet enkel om zelf een goed beeld van de mogelijkheden te
krijgen, maar men maakt voor anderen duidelijk, wat de buitenlandse alter-
natieven zijn. De overzichten worden echter niet stelselmatig gebruikt en
een discussie over de verwijzingen naar het buitenland ontbreekt, hoewel
er zorgvuldig werd beraadslaagd over de diverse altematieven en ontwerpen.
De zwerftocht van het ontwerp leidde tot een regeling die als geheel
afwijkt van alle bestudeerde wetboeken, maar daarmee wei op vele punten
overeenkomst vertoont. Bij sommige elementen van het systeem heeft buiten-
lands recht een rol gespeeld, met name voor de regel, dat het verstrijken
van een bepaalde termijn voor nakoming het verzuim doet ontstaan (art.
6:83 BW). Op andere punten stapte men vrij licht heen over rechtsvergelij-
kende argumenten, zoals bij de koppeling tussen aanmaning en termijnstel-
ling in de concept-teksten van De Jong.
Meijers gebruikte in zekere zin rechtsvergelijking ter motivering van
de keuzes, al verklaart hij uiteindelijk zijn voorkeur voor het Duitse systeem
niet verder en is de verwijzing naar de overeenstemming met het modeme
verkeersrecht te cryptisch. Hij maakte weI duidelijk, dat hij een breuk met
het van oorsprong Franse systeem voorstelde. Omdat de Tweede Kamer
daarin mee kon gaan, hoefde hij in dit stadium niet nader te motiveren.
Het gebruik door het driemanschap geeft een verwarrend beeld te zien.
De notitie van Franken had aan belang kunnen toenemen, indien hij duidelij-
kere vergelijkingen gemaakt had, bijvoorbeeld van het Duitse en Zwitserse
recht met het voorstel van Meijers of het geldende Nederlandse recht. Wei
speelt later het onderscheid tussen Mahnung en Nachfristsetzung mee. De
ommezwaai van De Jong laat aardig zien dat, als het slecht uitkomt, aan
een rechtsvergelijkende motivering weinig betekenis wordt gehecht. Waar
hij in eerste instantie het ontwerp van Meijers, de uitspraak van de Tweede
Kamer in de vraagpuntenprocedure en het Duitse wetboek achter zich had,
is de uiteindelijke regeling tot tevredenheid van het Driemanschap en het
Departement juridisch elegant, maar nogal eigenzinnig.
Het contrast van het gebruik van rechtsvergelijking bij het driemanschap
met dat van Snijders is opvallend. Bij de laatste is er sprake van evaluatie.
Hij licht het bestaande ontwerp kritisch door met behulp van een behoorlijk
rechtsvergelijkend onderzoek. Door deze evaluatie heeft hij ook argumenten
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gekregen om zijn aangepaste ontwerp te motiveren." Het valt op, dat de
memorie van antwoord weinig laat merken van dit gebruik van rechtsverge-
lijking, in tegenstelling tot de vele voetnoten in het Groene Boek. Wanneer
dat wei gebeurt, betreft het meer dan een droge opsomming van artikelen.
Een verklaring voor dit contrast is de persoonlijke factor: Snijders staat
bekend om zijn fenomenale kennis en geheugen. Daarbij heeft hij een
uitgesproken interesse in buitenlands recht, een interesse die ook te vinden
is in het wetenschappelijke werk van Meijers. Een ander punt is mogelijk,
dat Snijders' rechterlijke achtergrond ertoe leidde, dat hij sneller tot een
beslissing kwam dan meer beschouwelijk ingestelde figuren als Fokkema,
Franken en Orion.
Oat in dit geval het feitelijke gebruik nogal heterogeen was, maar
voomamelijk inspiratie betreft, komt niet door onbekendheid met rechtsver-
gelijkend onderzoek bij de betrokken actoren: het speelt al een eeuw een
rol bij codificatiewerk en de praktische problemen ervan zijn al geruime
tijd bekend. De verklaring ligt gedeeltelijk in het wetgevingsproces, waarin
conflicterende belangen en opvattingen in verschillende overlegrondes met
elkaar verzoend moesten worden. Ook gebruikte men rechtsvergelijking
eigenlijk als iets vanzelfsprekends. Het lijkt erop, dat men meende dat
rechtsvergelijking vaak wel ergens goed voor is, in ieder geval geen kwaad
kan. Het gevaar is, dat men dan voor zichzelf niet helder maakt, waarvoor
men rechtsvergelijking wil gebruiken, zoals blijkt uit de Frankens
opsomming van wetsartikelen, waarvan het nut niet duidelijk werd.
4 Ministerraad en Raad van State
Het is moeilijk te beoordelen, of en hoe comparatieve argumenten een rol
spelen bij de beraadslaging in de ministerraad, omdat de notulen van
ministerraadsvergaderingen niet openbaar zijn. Zoals ik echter al eerder
heb aangegeven, is het onwaarschijnlijk dat daar veel aandacht wordt besteed
aan buitenlandse ervaringen. In incidentele gevallen, met name wanneer
een wetsvoorstel een intemationale of Europese dimensie heeft, kunnen
38 Een ander voorbeeld van evaluatie geeft De Jong in een nota over eigen schuld van een
schuldeiser en schadevoorkoming (Nota dd. 27januari 1956, Archief Stafafdeling Wetgeving
NBW). Hij constateerde eerst, dat Meijers' voorstel afweek van het Duitse, Zwitserse,
Oostenrijkseen Italiaanse recht en lietaan dehand van buitenlandse literatuureen paar proble-
men van Meijers' benadering zien. Nadat bij een eigen voorstel omstandig uitlegde, stelde
bij vast dat de voorgestelde regel ook voorkwam in de buitenlandse codificaties, de Italiaanse
uitgezonderd, zodat bij voorshands geneigd was daarmee te volstaan.
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zij wel een functie hebben. Rechtsvergelijkende overwegingen zijn zelden
relevant voor deze politieke discussie over een wetsvoorstel, waarbij met
name de hoofdpunten van het regeringsbeleid aan de orde is.
Bij de advisering door de Raad van State, wordt door staatsraden en
stafjuristen niet zelfstandig rechtsvergelijking uitgevoerd, al kan algemene
interesse in of kennis van buitenlands recht wel op de achtergrond
meespelen. Deze personen controleren de rechtsvergelijkende opmerkingen
in een memorie van toelichting marginaal, namelijk voorzover de informatie
geloofwaardig is en de getrokken conclusies kloppen. Omdat zelden uitge-
breid wordt ingegaan op buitenlandse ervaringen met soortgelijke wetgeving
in een memorie van toelichting, is deze toetsing niet zeer substantieel. Soms
wordt de regering om aanvullende rechtsvergelijkende notities gevraagd.
Zo is op verzoek van de Raad van State in de memorie van toelichting bij
de tweede tranche van de Algemene wet bestuursrecht een passage
opgenomen over het Duitse en Franse bestuursprocesrecht. Bij de eerste
tranche was immers ook een overzicht gegeven van de Europese administra-
tiefrechtelijke codificaties. 39
Wanneer de opmerkingen van de Raad van State aanleiding geven tot
ingrijpende wijzigingen, zou rechtsvergelijking weer gebruikt kunnen worden
door de ambtenaren die het nader rapport aan de Koningin moeten opstellen.
Dit komt in de praktijk zeer zelden voor, omdat men bij de wijziging in
het bijzonder de kritiek van de Raad zal willen wegnemen, niet het gehele
wetsontwerp heroverwegen. In de meeste gevallen is bovendien de tijdsdruk
te groot voor het gebruik van rechtsvergelijking.
5 Tweede Kamer en Eerste Kamer
5.1 De rol van rechtsvergelijldng in het Parlement
Bij de indiening van een wetsvoorstel bij de Tweede Kamer is het niet
ongebruikelijk, relevante rapporten en nota's ter inzage te leggen in de
bibliotheek, als deze dienstig zijn voor een goed begrip van het wetsvoorstel
en de memorie van toelichting, maar te omvangrijk en niet belangrijk genoeg
om gepubliceerd te worden. Hier kunnen rechtsvergelijkende rapporten
tussen zitten. Griffie en kamerleden hebben overigens het gevoel dat er
eerder een overvloed dan een gebrek aan informatie is. De informatie die
39 Zie TK 1991-1992, 22495, nr. 3, pp. 42-48.
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ter inzage ligt, wordt zelden door de kamerleden zelf geraadpleegd; soms
doen hun fractiemedewerkers dat voor hen.
Kamerleden laten zich soms weI informeren over buitenlands recht,
vooral bij werkbezoeken aan het buitenland. Bij werkbezoeken is er een
grotere interesse in ervaringen met bijzonder beleid dan in puur juridische
aangelegenheden. De interesse is meer op rechtsvergelijking gericht bij
onderwerpen met een internationale of Europese dimensie of een ethische
lading (bijvoorbeeld personen- en familierecht en minderhedenbeleid). Overi-
gens verschilt de activiteit per vaste comissie: leden van commissies voor
Welzijn en Cultuur, Volksgezondheid, Economische Zaken, Minderhe-
denbeleid, Buitenlandse Zaken, Defensie, en Verkeer en Waterstaat tonen
meer interesse in buitenlandse ervaringen en gaan frequenter op reis dan
de leden van commissies voor Onderwijs, Financien, Landbouw, Justitie
en Binnenlandse Zaken. Daarbij is er de laatste jaren over de gehele linie
wei een toenemende interesse in buitenlandse ervaringen. Belangrijk voor
het op de hoogte blijven van buitenlandse ontwikkelingen zijn tevens de
contacten die men onderhoudt met collega' s via het Parlement van de Raad
van Europa en het Benelux Parlement, en sinds de val van het Uzeren
Gordijn, door frequente bezoeken van parlementaire delegaties uit Oost-
en Midden-Europa.
Deze informatie wordt gebruikt ter inspiratie, om de problematiek in
beeld te krijgen. Vergeleken met andere informatiebronnen is rechtsvergelij-
king niet erg belangri jk en is de overtuigingskracht ervan gering. Parlemen-
taire toetsing van wetgevingsprojecten is vaak meer politieke dan juridische
toetsing. Parlernentariers lijken daarbij meer waarde te hechten aan infor-
matie en kritiek vanuit hun partijkader en achterban, en vanuit organisaties
die bepaalde belangen behartigen, dan aan buitenlandse ervaringen, ook
wanneer die kritisch verwerkt zijn door de wetenschap. Men gaat er verder
vanuit, dat de informatie in een memorie van toelichting correct is, tenzij
het tegendeel bJijkt. Aan evaluatie met behulp van rechtsvergelijking bestaat
zelden behoefte.
Bij de opstelling van de vragen en kritiek die in het voorlopig verslag
terecht komen, vindt men weinig verwijzingen naar buitenlandse ervaringen.
De griffier, die het voorlopige verslag samenstelt, heeft hierbij vrijwel geen
eigen inbreng, tenzij het gaat om technisch-juridische onderwerpen zonder
groot politiek gewicht. Zo analyseerde bij het NBW de bijzondere griffier
de literatuur en attendeerde hij op mogelijke problemen; bij de Awb wordt
dit gedaan door een 'gewone' griffier.
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Kamerleden vragen wei om (aanvullende) rechtsvergelijkende informatie,
mogelijk vooral bij zaken met een Europese dimensie." Het effect van
die vragen is gering, enerzijds omdat de reagerende ambtenaren zelden
uitgebreid onderzoek doen naar de verlangde gegevens, anderzijds omdat
de kamerleden zelf de informatie nauwelijks gebruiken. Een discussie over
rechtsvergelijkende informatie, zowel binnen de vaste commissie als tussen
de commissie en de regering, komt niet vaak voor. Meestal blijft het bij
algemene opmerkingen en conclusies om in een betoog een stelling enigszins
te onderbouwen of te illustreren.
Ook bij de opstelling van de memorie van antwoord en van het eindver-
slag ziet men weinig van rechtsvergelijking. De voorbereiding van amen-
dementen geschiedt nagenoeg zonder rechtsvergelijkende verwijzingen,
wat begrijpelijk is, aangezien men meestal reageert op het wetsvoorstel,
zoals dat door de regering is ingediend en - in de loop van de behandeling
door de vaste commissie - is aangepast. Slechts wanneer men een vrij
grote afwijking voorstelt, kan een comparatieve onderbouwing zinvol zijn.
In het plenaire debat komen comparatieve argumenten evenmin veelvuldig
voor, behalve als algemene opmerkingen of sweeping statements (bijvoor-
beeld als verwijzing naar Amerikaanse toestanden bij schadevergoedingen).
Derhalve spelen rechtsvergelijkende argumenten een geringere rol in
de besluitvorming in de Tweede Kamer, dan bij de voorbereiding van een
wet door ambtenaren. Wat voor de Tweede Kamer geldt, geldt in versterkte
mate voor de Eerste Kamer. Men zou in de Eerste Kamer een kritisch,
evaluatief, gebruik van rechtsvergelijking kunnen verwachten, maar daarvan
is in de praktijk geen sprake, net zo min als bij de Raad van State en bij
de Tweede Kamer. am rechtsvergelijking vragen in dit late stadium van
het wetgevingsproces lijkt zelden zinvol, omdat rechtsvergelijkend onderzoek
in deze fase nauwelijks invloed meer heeft op de vormgeving van de wet.
Het karakter van de discussie in het Parlement verschilt sterk van de
ambtelijke voorbereiding van een wetsvoorstel. In de eerste plaats is er
40 Soms louter ter informatie, zoals bij de implementatie van de Tweede CoOrdinatierichtlijn
in de Wet Toezicht Kredietwezen, zie TK 1992-1993, 22665, or. 6, pp. 25-26, 33-35 en
39, en or. 9, p. 10; de verstrekte inlichtingen over relaties tussen monetaire autoriteiten,
deelneming van kredietinsteUingen in niet-financieleondernemingen en toezichtop bank/vet-
zekeringsconcems worden noch de regering, noch door het parlement merkbaar gebruikt.
Soms heeft het invloed op de regeling, zoals bij de implementatie van de Richtlijn produkten-
aansprakelijkheid, zie TK 1988-1989,19636, nr. 8, p. II, nr. 9, p. 12 en or. 10. De Neder-
landse tekst van de richtlijn liet in het midden of een drempel- of een aftrekfranchise berekend
moest worden. De regering koos eerst voor de drempelfranchise, maar aangezien de meeste
andere lidstaten voor een aftrekfranchise opteerden, wijzigde zij haar standpunt en nam de
dubbelzinnige richtlijntekstover, in afwachting van de interpretatie van het Hofvan Justitie.
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veelal een concreet aanknopingspunt voor de discussie, in de vorm van
nota's of wetsvoorstellen van de regering. Kamerleden kunnen zich meer
beperken tot vragen en kritiek, al zullen zij ook zelf voorstellen willen doen.
Daarnaast speelt de tijdsfactor een rol in het mondelinge overleg tussen
Kamers en regering. Waar een schriftelijke discussie gelegenheid geeft tot
overdenking en uitwerking, moet in een mondeling debat snel gereageerd
worden, ten detrimente van de zorgvuldigheid van de afweging. Waarschijn-
lijk valt rechtsvergelijking in de parlementaire fase vooral buiten de boot
vanwege deze noodzaak om snel te reageren.
5.2 Een voorbeeld: Tabaksontmoedigingsbeleid
5.2.1 Inleiding
Het is nuttig, te illustreren hoe rechtsvergelijkende overwegingen een rol
kunnen spelen in een parlementair debat. In het voorbeeld dat ik uitwerk,
het tabaksontmoedigingsbeleid, vroeg men of wetgeving of zelfregulering
gekozen moest worden en wat de invloed van de Europese integratie is.
Bij deze overwegingen speelden Engelse en Deense voorbeelden van
zelfregulering een rol, naast wettelijke verboden voor rec1ame op radio
en tv.
5.2.2 De notitie van 16oktober 1991
De notitie Evaluatie en voortgang tabaksontmoedigingsbeleid geeft een
helder overzicht van de problematiek, een evaluatie van de reeds genomen
beleidsmaatregelen, en een uiteenzetting van nieuwe voorstellen." Er ligt
nadruk op een 'dichotomie' in het overheidsbeleid: enerzijds worden de
produktie, distributie en export van tabaksprodukten bevorderd, anderzijds
voert men een tabaksontmoedigingsbeleid. Ook blijkt dat - tegenover maat-
schappelijke kosten van roken van tenminste 1 miljard per jaar - de baten
van tabaksaccijns 2 miljard per jaar bedragen. De afweging van economische
belangen tegen de volksgezondheid is een verklaring voor de voorkeur voor
een gematigd beleid.
Het tabaksontmoedigingsbeleid heeft een kwantitatieve en kwalitatieve
beleidsdoelstelling. Enerzijds moet het aantal rokers in het jaar 2000 50 %
lager zijn dan in 1986. Anderzijds behoort de hinder en overlast door roken
beperkt te worden. Om dit te bereiken worden voorlichting, wetgeving en
41 TK 1991-1992, 22300 XVI, nr. 7.
132
Rechtsvergelifking in de Jasen van her wetgevingsproces
zelfregulering ingezet. Daarnaast zijn er Commissievoorstellen voor richt-
lijnen op dit gebied, ter vaststelling door de Raad van Ministers. De notitie
geeft aan, met behulp van een evaluatie-onderzoek uitgevoerd door Research
voor Beleid B.V., wat de effectiviteit van deze instrumenten is.
Het probleem bij deze evaluatie is, dat een causaal verband tussen een
overheidsmaatregel en een waargenomen verlaging of verhoging van het
tabaksgebruik moeilijk gelegd kan worden. Volgens de notitie is 'het totale
tabaksverbruik onder een bevolking (... ) de resultante van allerlei stimu-
lerende en remmende factoren (demografie, koopkracht, prijs, reclame,
beschikbaarheid, leefstijl, etcetera), (p. 12). Men concludeert daaruit dat
een verband tussen (een toename van) tabaksreclame en toename van tabaks-
gebruik niet bewezen kan worden en dat intemationale vergelijkingen tussen
landen met en zonder een verbod op tabaksreclame van weinig betekenis
zijn. Ben dergelijke conclusie is verdedigbaar, maar doet vreemd aan na
de eerdere constatering dat overheidsvoorlichting wel overwegend positieve
effecten heeft gehad, omdat minder kinderen gaan roken, het aantal stoppers
toeneemt, de maatschappelijke acceptatie van roken afneemt en het aantal
rookvrije ruimten groeit (p. 9). Problemen met causale verbanden en de
verklaringen daarvoor spelen de gehele discussie parten.
In de notitie wordt geconcludeerd, dat voorlichting overwegend positieve
effecten heeft gehad, wetgeving redelijk effectief was, maar extra maatre-
gelen nodig zijn, en zelfregulering een weinig betekenisvolle bijdrage heeft
geleverd, zodat het noodzakelijk is, onmiddellijk te gaan praten met de
tabaksindustrie. De regering is niet enthousiast over de betekenis en
proportionaliteit van de EG-richtlijnen, en staat ronduit afwijzend tegenover
een ontwerp-richtlijn voor een verbod op tabaksreclame. Hoewel zij
opmerkt, dat Nederland niet voorop loopt met een actief tabaksontmoedi-
gingsbeleid, wenst de regering verder te gaan met het eigen beleid. Daarbij
laat zij doorschemeren, dat 'het Britse en het Deense zelfreguleringsmodel,
waarin veel verder gaande beperkingen dan in ons land gelden, serieus in
de overwegingen van het kabinet worden betrokken' (p. 18). Men kan voor
deze modellen kiezen, omdatDenemarken en het Verenigd Koninkrijk 'qua
politieke keuze pro zelfregulering en qua standpunt ten aanzien van [de
ontwerp-richtlijn] de meeste gelijkenis met ons land vertonen' (p. 16). Ook
deze opmerking verhoudt zich niet goed met de vaststelling, dat intemationa-
le vergelijkingen tussen landen met en zonder een verbod op tabaksreclame
van weinig betekenis zijn voor de bepaling, of overheidsmaatregelen werke-
lijk tabaksgebruik verminderen. Voor de keuze van een instrument lijkt
mij trouwens de verwachte effectiviteit belangrijker dan de politieke keuze
die men in een ander land maakte.
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5.2.3 Ret mondeling overleg van 9 december 1991 en 271ebruari 1992
In het mondeling overleg zetten sommige kamerleden vraagtekens bij de
voortzetting en intensivering van het regeringsbeleid ten opzichte van
zelfregulering. Voor kamerlid Kohnstamm (D66) bevestigde de evaluatie
in alle opzichten de bestaande vooroordelen jegens zelfregulering. Hij yond
het een aanpak met fluwelen handschoenen, die de regering voorstond,
omdat tabaksaccijnsen zoveel opleveren en de werkgelegenheid niet in
gevaar mag komen. Ook speelden mee de ontzettend slechte ervaringen
met verbodsbepalingen ten aanzien van genotsmiddelen in het algemeen
(drooglegging, verbod op harddrugs). Hij had echter weinig vertrouwen
in zelfregulering en betoogde, zonder onderbouwing: 'Elders zijn ook slechte
ervaringen met zelfregulering opgedaan, ook in Engeland en Denemarken,
waar nu naar gekeken wordt als zijnde het walhalla van de zelfregulering
en het terugdringen van reclame voor rookartikelen'. Daarom kon men
beter een algeheel tabaksreclameverbod afkondigen. 42
Het kamerlid Achttienribbe-Buijs (PvdA) was positiever over zelfregule-
ring, mits de aangescherpte reclamecode werkelijk gehandhaafd kon worden.
Daarbij vroeg zij, hoe de handhaving geschiedde in vergelijkbare landen
waarin op basis van zelfregulering werd gewerkt. Zij yond dat men een
vrijwillige preventieve toetsing kon overwegen, in navolging van de Engelse
toetsing door de Advertising Standard Authority. 43 Ook kamerlid Esselink
(CDA) kon zich verenigen met het regeringsbeleid van nationale zelfregule-
ring. Hij meende dat veranderingen in het beleid moeten passen in een
Europese context, om onduidelijke concurrentiewijzigingen te mitigeren
dan weI te voorkomen, en dacht dat bijstelling van de reclamecode in de
richting van de Engelse en Deense code daaraan zou bijdragen."
Staatssecretaris Simons CWVC) ontwaarde internationaal een steeds
verdergaande beperking van het roken door de overheid. Hij verdedigde
zelfregulering met het argument, dat het verschil tussen een aangescherpte
zelfregulering en een verbod met uitzonderingen gering was. De code moest
verbreed en eventueel met wettelijke maatregelen ondersteund worden. Voor
42 1X 1991-1992,22300 XVI, nr. 36, pp. 1-2en nr. 104, pp. 4-{).De kamerleden Rosenmoller
en Beckers-de Bruijn (Groen Links) hadden een soorgelijke conclusie, zie or. 36, p. 3 en
or. 104, pp. 9, 11 en 18. Ook de kamerleden Van Middelkoop (GPV) en Van der Vlies
(SGP) overwogen een reclameverbod buiten de verkooppunten, or. 36, pp. 3-4.
43 1X 1991-1992, 22300 XV], or. 36, pp. 2-3, en or. 104, pp. 9-11 en 18.
44 1X 1991-1992, 22300 XV], or. 36, p. 2 en or. 104, pp. 6-9. Het kamerlid Kamp (VVD)
was eveneens voor zelfregulering en tegen een algeheel wettelijk reclameverbod, zie or.
36, p. 3 en or. 104, pp, 3-5 en 17.
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minister Andriessen (EZ) waren de voordelen van zelfregulering dat de
industrie erbij wordt betrokken en dat een code eenvoudiger te maken en
aan te passen is dan wetgeving. Hij was sceptisch over verscherping van
de reclamecode of instelling van een verbod: ondanks tabaksreclameverbo-
den in Italie, Noorwegen en Finland was het tabaksgebruik daar vrijwel
gelijk aan Nederland, dat slechts kort een reclamecode kent. Omdat de
industrie bereid was, de code aan te scherpen in de richting van de Engelse
en Deense codes, wilde hij daarover met de Kamer nader van gedachten
wisselen aan de hand van lijstje van 25 'aanscherpingspunten' .4S
5.2.4 Commentaar
De Engelse en Deense reclamecodes spelen dus op verschillende manieren
een rol in de discussie: als voorbeeld voor aanscherping van zelfregulering,
als (al dan niet werkzaam en handhaafbaar) alternatief voor een algeheel
wettelijk tabaksreclameverbod, en als middel om in Europees verb and een
afstemming te bereiken van het tabaksreclamebeleid zonder een richtlijn
nodig te hebben. Zo men wil, kan men hierin twee verschillende vormen
van gebruik zien, namelijk inspiratie en motivering.
Het is echter de vraag, of de uitspraken overtuigend zijn. Men
onderzoekt bijvoorbeeld niet of de strenge eisen van de Engelse en Deense
codes leiden tot minder of andere tabaksreclame, en of dat op zijn beurt
minder tabaksgebruik tot gevolg heeft. Kohnstamm suggereert, dat zulks
niet het geval is, maar geeft niet aan waarop hij zijn oordeel baseert. Ook
minister Andriessen toont zich sceptisch, maar wil de code aanscherpen,
omdat dat haalbaar is bij de tabaksfabrikanten en er mogelijk enig positief
effect van uitgaat. Voor staatssecretaris Simons is de tendens tot verdergaan-
de beperking van roken een gegeven voor alle Westerse landen, wat sugge-
reert dat zoiets als de Engelse code een onontkoombare volgende stap in
die richting is. De actoren vinden dus niet een lijn, hoewel zij dezelfde
buitenlandse voorbeelden gebruiken."
Hiermee suggereer ik niet dat de comparatieve argumentatie in deze
context ongeschikt of onzorgvuldig was. Een mondeling debat leent zich
niet goed voor een uitgebreide en genuanceerde comparatieve argumentatie.
45 TK 1991-1992, 22300 XVI, nr. 36, pp. 4-5 en 7-8 en nr. 104, pp. 11-17.
46 Een ander punt is, dat zelfregulering een merkwaardige term lijkt voor een reclamecode
die met producenten wordt afgesproken onder dreiging van wettelijk ingrijpen, indien de
code niet wordt verscherpt en gehandhaafd. Het lijkterop dat de mogelijkheid tot eenvoudige
aanpassing van een code de doorslag gaf bij de keuze voor dat instrument; de comparatieve
argumentatie doet er minder toe.
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De argumentatie vindt plaats in een politiek spanningsveld, waarin de
juistheid van een bewering eerder wordt afgemeten aan de betrouwbaarheid
van degene die de uitspraak doet, dan aan de onderbouwing die hij ervan
geeft. Als men deze politieke context in gedaehten houdt, maakt de
gehanteerde eomparatieve argumentatie niet zo'n sleehte indruk: zij laat
in ieder geval zien in welke riehting de overheidsinspanning kan gaan met
behoud van de eigen verantwoordelijkheid van de industrie. 'Het Engelse
model' staat daarbij als korte aanduiding voor de nieuwe beleidslijn.
6 De verslaglegging van bet gebruik van recbtsvergeJijkiog
Een verantwoording van het gebruik is allereerst zinvol, wanneer ze
bijdraagt aan een deugdelijke motivering van een wetsvoorstel. Zij kan dan
de wetgevingsactoren en de buitenwaeht inzicht geven in de gronden en
de uitwerking van het voorstel.
Voorts kan voor de reehter die de wet moet uitleggen, een verwijzing
in zulke gevallen nuttig zijn om de betekenis van een bepaling te doorgron-
den. Een wetshistorisehe interpretatie (welke argumenten hebben de keuze
voor een bepaalde regel gemotiveerd?) kan laten zien, dat eomparatieve
argumenten hebben meegespeeld, zij het dat lang niet altijd duidelijk is
in welke mate. De verwijzingen in de parlementaire stukken kunnen de
reehter ertoe aanzetten, de wet in vergelijkend perspeetief te zien en naar
nieuwe ontwikkelingen in het vreemde reeht op zoek te gaan." Met andere
woorden, de keuze voor reehtsvergelijking door de reehter kan beinvloed
worden door de wetgevende instanties. Wanneer de toeliehting duidelijk
maakt, hoe men de wet in verhouding tot buitenlandse regelgeving moet
zien, levert dat een basis voor verder onderzoek en voor waardering van
de onderzoeksresultaten.
Tenslotte kan verslaglegging van het gebruik van reehtsvergelijking
ook voor de reehtswetensehapper van nut zijn, wanneer hij van plan is,
de wet in vergelijkend perspeetief te beoordelen. Ook hier geven de
verwijzingen een aanknopingspunt voorverder onderzoek. Reehtsvergelijkers
die willen onderzoeken, in hoeverre er sprake is van invloed van buitenlands
reeht of zelfs van harmonisatie met het reeht van verwante landen, dienen
verwijzingen in parlementaire stukken eehter met grote voorziehtigheid
47 Zie over een wetshistoriscbe en een recbtsvergelijkende interpretatie van bet BW A.S.
Hartkamp, Wetsuitleg en rechtstoepassing na de invoering van het nieuwe Burgerlijk Wetboek,
(oratie RUU), Deventer 1992, pp. 13-21.
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te behandelen. Enerzijds betekenen deze verwijzingen namelijk lang niet
altijd, dat er een overeenkomst is met het recht waarnaar verwezen werd.
Anderzijds vindt veel gebruik van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces
plaats, zonder dat daarvan iets terug is te vinden in de parlementaire
stukken.
7 Cooclusies
Wanneer men de bevindingen in dit hoofdstuk legt naast het overzicht van
de actoren en activiteiten in het wetgevingsproces, gepresenteerd in
hoofdstuk 5, dan blijkt rechtsvergelijking gebruikt te worden door de meest
invloedrijke wetgevingsactoren bij een beperkt aantal activiteiten. Het gaat
om beleids- en wetgevingsambtenaren van de afdeling die belast is met de
voorbereiding van een wetsontwerp, en de leden van de Tweede Kamer
die actief zijn in bepaalde vaste commissies. Ook in de voorfase van de
agendavorming is er een zekere rechtsvergelijkende bedrijvigheid. De
activiteiten waarvoor men rechtsvergelijking inzet, zijn met name informatie-
garing en - minder prominent - beleidsvorming en vormgeving van het
wetsontwerp.
De omstandigheid dat rechtsvergelijking relatief zelden en bovendien
tamelijk vrijblijvend gebruikt wordt in het wetgevingsproces, heeft
verschillende oorzaken. Allereerst moetrechtsvergeIijking concurreren met
vele andere informatiebronnen en analysemethoden in het wetgevingsproces.
Wetgevingsactoren achten informatie, analyses en kritiek uit het eigen land
meestal relevanter dan buitenlandse ervaringen. Wei is er interesse in buiten-
Iandse ervaringen, wanneer het te regelen probleem een internationale of
Europese dimensie heeft. De Europese integratie leidt ook tot een toenemend
gebruik van rechtsvergelijking buiten de gevallen waarin een bovennationale
dimensie te zien is.
In de tweede plaats is het vaak niet duideIijk hoe rechtsvergelijkend
onderzoek duidelijke en voor wetgevingsactoren bruikbare resultaten kan
opleveren. Ook is een behoorlijke kennis van de betrokken rechtsstelsels
nodig om goed onderzoek te doen en te gebruiken. Wanneer deze kennis
ontbreekt bij de wetgevingsactor, moet deze voorzichtig met de verkregen
informatie omgaan.
In de derde plaats beperken de beschikbare menskracht, tijd en middeIen
de mogelijkheden voor een meer dan opperviakkig gebruik van rechtsverge-
lijking. Men zou misschien weI meer willen, maar wanneer men prioriteiten
moet stellen, valt rechtsvergelijking al vIug af. Of er gebruik plaats vindt
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is daardoor sterk afhankelijk van de voorkennis van een wetgevingsactor
en van eenvoudig toegankelijke informatie.
In de vierde plaats kan men stellen, dat de mate en de vorm van het
gebruik verband houden met de mogelijkbeden die wetgevingsactoren hebben
om voorstellen te doen. Wanneer zij zelf de inrichting van een wet enigszins
kunnen bepalen, zijn verwijzingen naar buitenlandse ervaringen ter inspiratie
of ter motivering voor hen zinvoller, dan wanneer hun taak voornamelijk
toetsend is. Omdat in de latere fasen van het wetgevingsproces de mogelijk-
heden afnemen om belangrijke wijzigingen te bewerkstelligen, ziet men
daar ook minder gebruik van rechtsvergelijking.
In de vijfde plaats speelt rechtsvergelijking een beperkte rol in de
communicatie tussen wetgevingsactoren, omdat veelal het idee leeft, dat
rechtsvergelijking vooral van nut is voor de eigen orientatie en bewerking
van te regelen materie, en niet relevant is voor anderen om het voorstel
beter te doorgronden. Men houdt resultaten van rechtsvergelijking geregeld
voor zich, ook wanneer het meer dan inspiratie opleverde. Tevens wordt
zelden ingegaan op comparatieve argumenten die door een van de actoren
worden ingebracht. Discussie over rechtsvergelijking, zowel in algemene
zin (is het nuttig, hoe moet het gebeuren, wat kan men doen met de resulta-
ten?) als praktisch in een bepaald geval, komt nagenoeg niet voor.
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Hoofdlijnen van de methode van rechtsvergelijking in
het wetgevingsproces
1 InJeiding
Schrijven over de rechtsvergelijkende methode is een hachelijke onderne-
mingo In de literatuur over het onderwerp zijn verschillende methodische
posities in de loop van de tijd aangeprezen, wat eerder leidt tot verwarring,
dan verheldering. De meest voorkomende problemen zijn, dat het concept
'methode' niet helder wordt gemaakt, de rechts- en wetenschapstheoretische
uitgangspunten niet worden geanalyseerd, en de centrale positie van de
probleemstelling in het onderzoek uit het zicht verdwijnt.
Nu is het niet mijn bedoeling, over de methode van rechtsvergelijking
te schrijven. Deze studie gaat over het argumentatieve gebruik van
rechtsvergelijking in het wetgevingsproces, zodat het in de rede ligt nu nader
te onderzoeken, hoe rechtsvergelijkend onderzoek moet worden uitgevoerd
om in dat kader zinvol te kunnen zijn. Wat hierna gezegd zal worden over
de rechtsvergelijkende methode, is tot deze vraag beperkt.
Toch kan ik niet heen om een bespreking van methodologische uitgangs-
punten, die hun weerslag hebben op de methode van toegepaste rechtsverge-
lijking. Allereerst onderzoek ik de vraag, hoe de context van de toepassing
van rechtsvergelijking in het wetgevingsproces van invloed is op de
uitwerking van een methode (§ 2). Daarna zoek ik een theoretisch
uitgangspunt voor de methode: de visies op recht en rechtsvergelijking
moeten zoveel mogelijk sporen (§ 3). Dat levert een opstap tot een schets
van de methode van onderzoek (§ 4), die uitgewerkt zal worden in de
volgende hoofdstukken.
2 Een methode van toegepaste rechtsvergelijking
2.1 De opvatting van Constantinesco
In zijn monumentale studie over de methode van rechtsvergelijking sugge-
reert Constantinesco, dat een methode van toegepaste rechtsvergelijking
niet bestaat. De rechtsvergelijkende methode is immers altijd in dienst van
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een doel dat buiten haarzelf is gelegen; de te realiseren doelstellingen maken
geen deel uit van de methode. 1Daardoor heeft de rechtsvergelijkende acti-
viteit een abstracte doelstelling en is zij waardeneutraal.' De toepassing
van de resultaten van het rechtsvergelijkend onderzoek komt aan de orde,
nadat het onderzoek methodisch correct is afgewikkeld. Constantinesco
definieert de rechtsvergelijkende methode daarom als voIgt:
'Meiner Meinung nach besteht die rechtsvergleichende Methode aus der Gesamt-
heit der rationell aufeinanderfolgenden Schritte und Vorgange, die dazu fiihren,
in einem geordneten, methodischen und voranschreitenden Proze6 der Gegen-
iiberstellung und Vergleichung Allnlichkeiten und Unterschiede sowie deren
Griinde festzustellen, d.h. die Beziehungen zwischen den Strukturen und
Funktionen der zu verschiedenen Rechtsordnungen gehorenden rechtlichen
Elementarteilchen aufzudecken'. 3
Deze definitie is echter circulair. De betekenis van 'methode' is dubbelzin-
nig, waar Constantinesco steIt dat de rechtsvergelijkende methode in een
methodisch proces leidt tot ontdekking van de verbanden tussen structuren
en functies van elementaire rechtsdeeltjes. Het is onduidelijk, hoe daarbij
de methode als het samenstel van de rationeel opeenvolgende stappen zich
onderscheidt van het geordende, methodische proces van de vergelijking.
Mogelijk ziet hij de methode als het metaniveau van het methodische proces,
of als abstractie van de diverse vormen van rechtsvergelijking, of als maat-
staf voor de beoordeling van onderzoek. De rest van zijn studie geeft echter
slechts een onderzoeksmethode met diverse onderzoekstechnieken.
Men kan zeker proberen het gemeenschappelijke vast te stellen van alle
vormen van rechtsvergelijkend onderzoek. Die exercitie is echter gedoemd
te falen, wanneer men essentialistisch te werk gaat. Constantinesco zoekt
het wezen van de rechtsvergelijking en vindt dat in de verbanden tussen
'structuren' en 'functies' van 'elementaire deeltjes' van verschillende
'rechtsstelsels', waarbij hij over het hoofd ziet, dat dit theoriegeladen
concepten zijn. Zijn methode lijkt gebaseerd te zijn op een objectiverend,
functionalistisch uitgangspunt, dat hij niet verantwoordt.
Constantinesco maakt terecht een onderscheid tussen het doel van de
methode en de doelen van het gebruik van een methode. Volgens hem heeft
Parafrase van Kokkini-Iatridou, 1988, a.w., p. 23. Zie Constantinesco, a.w., p. 66 en 331.
Hij verwijst naar David en Gutteridge, die dezelfde mening aanhangen; men treft deze ook
aan bij J .G. Sauveplanne, De methoden vanprivaatrechtelijke rechtsvergelijking, Preadvies
Nederlandse Vereniging voor Recbtsvergelijking, Deventer 1975, p. 3.
2 Constantinesco, a.w., p. 30.
3 Constantinesco, a.w., p. 32.
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de methode een abstract doel, namelijk de ontdekking van verbanden tussen
structuren en functies. Dat abstracte doel is gelijk voor en onafhankelijk
van alle 'doelen' waarvoor rechtsvergelijking uitgevoerd wordt, wetenschap-
pelijke zowel als rechtspolitieke. In termen van deze studie betekent dat
ongeveer, dat voor alle gevallen waarin rechtsvergelijking gebruikt wordt,
het doel van de methode is, de verbanden tussen structuren en functies te
ontdekken. Kokkini-Iatridou is het daarmee eens: de rechtsvergelijkende
methode is weliswaar 'zeer nauw verbonden', maar 'niet afhankelijk' van
de 'vooropgestelde doelstellingen' van rechtsvergelijkend onderzoek."
Ik zie niet in, waarom de rechtsvergelijkende methode doelonafhankelijk
is, zodat ervoor toegepaste rechtsvergelijking eigenlijkgeen plaats is. Men
moet een rechtsvergelijkende methode ook niet enkel bezien door de bril
van de academische rechtsvergelijker. De omgang met buitenlands recht
in verschillende contexten laat diverse onderzoeksvormen en de weten-
schappelijke verantwoording ervan zien, omdat rechtsvergelijkingverschil-
lend wordt gebruikt. Voor sommige rechtsvergelijkers zijn bepaalde vormen
verontrustend onorthodox, maar men kan deze niet afkeuren buiten een
adequaat wetenschapstheoretisch kader om. In § 3 kom ik uitgebreider terug
op het theoretische kader van een rechtsvergelijkende methode. Berst wil
ik aangeven, wat toegepaste rechtsvergelijking naar mijn oordeel inhoudt.
2.2 Uitgangspunten van een methode van toegepaste rechtsvergelijldng
De taak van de methodoloog is drieledig." Allereerst moet hij, op basis
van de feitelijke gang van zaken bij onderzoek, een onderzoeksprocedure
ontwerpen die ook door andere onderzoekers toegepast kan worden. De
procedure moet hij daarna beoordelen met behulp van doelen en criteria
van wetenschappelijk handelen. Tenslotte moet hij uitwerken, welke concrete
handelingen voor de onderzoeksprocedure vereist worden.
Omdat het hier gaat om onderzoekshandelingen in het wetgevingsproces,
moet ook de methodische verantwoording ervan daarop afgestemd worden.
Dit is toegepaste rechtsvergelijking: de methode houdt voortdurend rekening
met het doel waarvoor het onderzoek wordt uitgevoerd en de situatie waarin
het wordt toegepast. In deze context is rechtsvergelijking van belang, voor
zover het inzichten oplevert die relevant zijn voor het ontwerpen van
4 Kokkini-Iatridou, 1988, a.w., p. 23. De doelen doen er wei toe bij de onderzoeksopzet,
zie D. Kokkini-Iatridou, Enkele methodologische aspecten van rechtsvergelijking; Preadvies
voor de Nederlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking, Deventer 1985, p. 6.
5 Vgl. F. Wester, Strategieen van kwalitatief onderzoek, Muiderberg 1987, pp. 12-13 en 22.
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wetgeving, welke voldoet aan de kwaliteitseisen. Men lean in dat geval dus
leren van buitenlandse ervaringen. Dat betekent ook, dat de onderzoeksvraag
athangt van de behoefte aan en het beoogde gebruik van rechtsvergelijking
in het wetgevingsproces. Voorts moet het inzetten van toegepaste rechtsver-
gelijking op een efficiente wijze leiden tot betrouwbare infonnatie. Bij elkaar
genomen leidt dit tot het uitgangspunt, dat het rechtsvergelijkend onderzoek
zo ingericht moet worden dat op een efficienie wijze betrouwbare en in het
wetgevingsproces bruikbare informatie gegenereerd wordt.
Het specifieke van rechtsvergelijking is, dat men met behulp ervan
vreemd recht onderzoekt en dat, in de context van het gebruik in het
wetgevingsproces, vergelijkt met het eigen recht. Het is de vergelijkende
analyse, waarbij men op zoek gaat naar de variaties tussen de rechtsstelsels
en soms naar de redenen daarvoor, die dit onderzoek interessant maakt,
niet de loutere beschrijving van het vreemde recht. Centraal in het
rechtsvergelijkende onderzoek staat echter de onderzoeksvraag, die ordening
aanbrengt en het onderzoek inhoud en richting geeft.
2.3 Het belang van de onderzoeksvraag
Het valt op dat rechtsvergelijkende literatuur weinig aandacht heeft voor
de onderzoeksvraag. De onderzoeksvraag lijkt athankelijk gemaakt te zijn
van de objectieve rechtsvergelijkende methode. In de opvatting van Constan-
tinesco, bijvoorbeeld, ligt de onderzoeksvraag besloten in de essentie van
rechtsvergelijking: de onderzoeker moet de objectiefbestaande verschillen
en overeenkomsten tussen structuren en functies van elementen van rechts-
stelsels ontdekken en verklaren.
Het is gebruikelijker om de vraagstelling centraal te stellen, die door
de methode aangewezen concrete onderzoekshandelingen bewerkt wordt.
De methode beschrijft een zoekproces, waarin de onderzoeker vertrekt
vanuit een globale vraagstelling, die hij steeds verder concretiseert naarmate
zijn inzicht in het onderzoeksobject verdiept. Onderzoek is dan ook iteratief:
steeds moet de onderzoeker bezien, of de gevonden gegevens passen bij
de vraagstelling en of deze aangescherpt kan worden om nog krachtiger
uitspraken over het onderzoeksobject mogelijk te maken. Dit proces stopt
als het verzadigingspunt is bereikt, waarop de onderzoeker voldoende
gegevens heeft voor een adequate beantwoording van de onderzoeksvraag.
Dit suggereert een flexibele methode, waarin het vreemde recht
geexploreerd wordt om relevante inzichten op te doen in een confrontatie
met het eigen recht. De vraagstelling die gehanteerd wordt om recht te doen
aan deze doelstelling, kan op enkele manieren worden geformuleerd, met
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gebruikmaking van de bekende serie vragen 'wie, wat, waar, hoeveel, hoe,
en waarom' .6 Elke bewerking van de vraag begint met een exploratie van
de problemen en oplossingen in het vreemde recht, omdat men nog niet
voldoende kennis heeft van het onderzoeksobject om het in detail te kunnen
bestuderen. De onderzoeker kan verder gaan en de vraagstelling beschrijvend
maken. Tevens kan hij gaan zoeken naar verklaringen voor de gevonden
overeenkomsten en verschillen.? Deze verklaringen kunnen op inductieve
wijze gezocht worden, maar ook kan de onderzoeker toetsend te werk gaan.
Gezien deze soorten vragen, kan men dus spreken van explorerend,
beschrijvend of verklarend rechtsvergelijkend onderzoek.
De formulering van de onderzoeksvraag is geent op de informatiebe-
hoefte van een wetgevingsactor. Ook het beoogde gebruik van de infonnatie
is van belang voor de fonnulering van de onderzoeksvraag. Voor inspiratie,
motivering en evaluatie heeft men verschillende soorten argumenten nodig,
die verschillende soorten onderzoek moeten genereren.
Als bijvoorbeeld een actor bij zijn werk aan het voorontwerp van de
Awb wit weten wat het Duitse en het Franse recht inzake de intrekking
van beschikkingen is in vergelijking met het Nederlandse recht terzake,
kan hij een beschrijvend onderzoek uitvoeren. Deze beschrijving is, als
het goed is, bruikbaar ter inspiratie, maar mogelijk wil hij verder gaan om
de redenen voor de variaties te vinden. De beschrijving levert deze verkla-
ringen niet, en evenmin argumenten die pleiten voor of tegen een
voorgestelde oplossing. Als hij dus de oplossing wil motiveren of evalueren,
moet hij zich afvragen, welke factoren de variaties bepalen. Hij kan daarbij
bijvoorbeeld bezien, hoe het vreemde recht tot stand kwam of waarom voor
de daarin aangetroffen oplossingen werd gekozen. In dat geval ligt
verklarend onderzoek voor de hand.
Er zijn in de sociale wetenschappen globaal drie onderzoeksstrategieen
waarrnee men de onderzoeksvragen kan uitwerken, namelijk experiment,
survey en case-study. 8 De keuze voor een van deze strategieen hangt
enerzijds af van de vonn van de onderzoeksvraag, anderzijds van de
6 R.K. Yin, Case Study Research: Design and Methods, (6e druk), London/New Delhi 1990,
pp. 17-20; P.l.M. Verschuren, De probleemstelling voor een onderzoek, (2edruk), Utrecht
1988, pp. 57-67.
7 De beschrijving is geen loutere weergave van vreemd recht iAuslandsrechtskundei, omdat
expliciet verge1ekenwordt - zonder de gevonden variaties te verldaren. Begrijpend verldaren
betekent vooral het vaststellen van intentionele, functionele en procesmatige verbanden, en
Minder van causaleverbanden, zie 1.M. Hutjes en 1.A. van Buuren, De gevalsstudie: strategie
van kwalitatief onderzoek, Meppel/AmsterdamfHeerlen 1992, pp. 19 en 44.
8 Vgl. Yin, a.w., pp. 16-17.
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mogelijkheid om het onderzoeksobject te beinvloeden. De survey lijkt met
name van belang voor vragen van het type 'wie, wat, waar en hoeveel' ,
terwijl case-study en experiment geschikter zijn voor vragen naar het 'hoe
en waarom' . Bij deze strategieen wordt beinvloeding van het onderzoeksob-
ject zoveel mogelijk voorkomen, behalve bij het experiment.
Als we deze drie strategieen overzetten naar de rechtswetenschap, blijkt
al snel dat experimenten daarin niet goed mogelijk zijn." De strategieen
survey en case-study zijn weI bruikbaar, ook voor rechtsvergelijkend onder-
zoek. Survey onderzoek, dat grotendeels kwantitatief van aard is, komt
in de rechtswetenschap nauwelijks voor buiten de rechtssociologie, crimi-
nologie en rechtspsychologie. Ook rechtsvergelijkend onderzoek blijft
meestal beperkt tot case-studies. 10
Toegepaste rechtsvergelijking wordt dus geconcretiseerd door de gestelde
onderzoeksvraag, waarbij met name de bruikbaarheid van het onderzoek
in het wetgevingsproces een vereiste is. Naast deze bruikbaarheid zijn ook
betrouwbaarheid en efficientie van het onderzoek belangrijke vereisten.
In de literatuur over de rechtsvergeIijkende methode is vooral aandacht
besteed aan de betrouwbaarheid, in verband met de menigvuldige problemen
van rechtsvergelijking. Efficientie is daaraan ondergeschikt gemaakt, wat
bij wetenschappelijk onderzoek begrijpelijk is. Bij toegepast onderzoek,
bestemd voor gebruik in het wetgevingsproces, is efficientie daarentegen
weI belangrijk, omdat de besIuitvorrning onder tijdsdruk staat. Er moet
dan gezocht worden naar de beste manieren om in een korte tijd zo
betrouwbaar mogelijke informatie te leveren.
3 Tbeoretische uitgangspunten voor eenmethode van legislatieve
rechtsvergelijking
3.1 Inleiding
De contouren van een methode van toegepaste rechtsvergelijking kunnen
al getrokken worden, maar de vraag blijft naar de theoretische fundering
9 Anders: R. Zippelius, Die experimentierende Methode im Recht, in R. Alexy, R. Dreier
en U. Neumann (red.), Reclus- und Sozlalphilosophie inDeutschland heute, Stuttgart 1991,
pp. 411-426.
10 A.F.M. Bertrand, Landenvergelijkende studie, inW. Derksen, A.F.A. Korsten, A.F.M.
Bertrand (red.), De prakiljk van onderzoek, Groningen 1988, pp. 237-262, beschrijft weI
een kwamiuuieve vergelijkend onderzoek, die echter niet specifiek geschikt lijkt voor het
recht,
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ervan. Wat dat betreft constateert Kokkini-Iatridou 'een soort weerzin tegen,
beter nog een bijna algemeen gebrek aan belangstelling voor, het opbouwen
van een theorie' bij rechtsvergelijkers, die echter weI 'concurreren met
elkaar in de maximalisering van idealen en verwachtingen van de rechtsver-
gelijking' .11 Een zekere conceptie van rechtsvergelijking is volgens haar
nodig, ook al moet die vooralsnog bescheiden zijn.
In de volgende subparagrafen zal ik eerst ingaan op functionalistische
opvattingen van rechtsvergelijking, waarop ik tevens kritiek lever; daarna
wordt een hermeneutische interpretatie van rechtsvergelijking besproken.
De bespreking zal voomamelijk theoretisch en abstract zijn. In § 4 wordt
het betoog geconcretiseerd in een schets van een rechtsvergelijkende
methode.
3.2 Functionalisme als uitgangspunt voor rechtsvergelijking
De belangrijkste stroming in de literatuur over rechtsvergelijking is een
vorm van functionalisme: rechtsvergelijking beperkt zich niet tot het
positieve recht en de dogmatiek, maar onderzoekt vooral het functioneren
van het recht. Dit functionalisme kan verband houden met een functionele
rechtsleer, die pretendeert de ware aard van het recht te kennen.P Het
kan ook een sociologisch functionalisme zijn, waarin de functie van
elementen en structuren van het rechtssysteem als deel van maatschappelijke
of politieke systemen worden onderzocht. Helaas wordt het zelden tot zijn
methodologische basis doordacht en verzeilt men gemakkelijk in instru-
mentalisme."
Volgens Ancel zijn de belangrijkste rechtsvergelijkers het eens over
het functionalisme als een 'conception extensive et largement sociologique
de la recherche comparative' .14 Het gaat erom, te onderzoeken en te
begrijpen hoe rechtssystemen zich aanpassen als antwoord op nieuwe
maatschappelijke uitdagingen. De problemen die zich in de praktijk
11 Kokkini-Iatridou, 1985, a.w., pp. 3-4.
12 Vgl. Constantinesco, a.w., p. 153, volgens wie het de eerste methodologische regel van
rechtsvergelijking is dat men 'das zu vergleichende Element erfassen [mull] so wie es ist,
also wie es in Wirklichkeit in der betreffenden Rechtsordnung funktioniert'.
13 Een uitzondering is Burkens' methodologie van de staatsrechtelijke rechtsvergelijking,
gebaseerd op Luhmanns systeemtheorie, zieM.C. Burkens, Methodologie van staatsrechtelijke
rechtsvergelijking, Preadvies voor de Nederlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking,
Deventer 1975.
14 M. Ancel, Le probleme de la comparabilite et la methode fonctionelle en droit compare,
in R.H. Graveson (red.), Festschrift fur Imre Zajtay, Tiibingen 1982, p. 4. Hij noemt met
name David, Zweigert, Hamson en Noda.
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voordoen en de manieren waarop deze problemen in de verschillende
rechtsstelsels worden opgelost, vormen de operationele werkelijkheid van
het recht. IS Men moet daarom niet alleen rekening houden met rechtsbron-
nen en -normen, maar ook met aIle verschijningsvormen van het recht en
alle factoren die de rechtswerkelijkheid bepalen." Bij deze studie moet
de rechtsvergelijker afstand nemen van de begrippen en denkwijzen van
zijn eigen rechtsstelsel, omdat deze het juiste begrip van het vreemde recht
bemoeilijken. Rechtsvergelijking is zo een geduchte concurrent van de
dogmatische methode, omdat zij op empirische wijze de relativiteit van
het recht laat zien. J7
Kokkini-Iatridou acht het begrip 'functie' van belang bij de vaststelling
van vergelijkbaarheid en in het systematische vergelijkingsproces." Voor
de vergelijkbaarheid betekent 'functie' de taak die instituten en normen
hebben in de te onderzoeken rechtsorden. Men zal moeten refereren aan
de ideeen van juristen in het stelsel om te bepalen, wat die taak is. In het
systematische vergelijkingsproces slaat 'functie' zowel op de dagelijkse
rechtspraktijk als op de rol die een rechtsinstituut in zijn maatschappelijke
context vervult. Dan wordt bezien of het instituut 'leeft' en adequaat is
voor zijn taak, en waardoor deze reele werking wordt bepaald. Is het zoeken
naar de functie om de vergelijkbaarheid te bepaIen, dus bedoeld om een
zinvol aangrijpingspunt voor het onderzoek te krijgen, in het vergelij-
kingsproces stelt men zich meer op een metajuridisch niveau en wordt de
werking van het recht in rechtspraktijk en maatschappij bezien.
Constantinesco onderscheidt drie fasen in een vergelijkend onderzoek:
kennen, begrijpen, en vergelijken." In de eerste fase wordt het te onder-
zoeken element gelsoleerd van zijn context en wordt de aard ervan bepaaId
door een nauwgezet onderzoek van de bronnen. In de tweede fase integreert
men het element in zijn context (bet sociaIe systeem), zodat men het aIs
deel van het geheeJ kan begrijpen. Na deze analyses geeft de derde fase
de synthese, waarin de verbanden tussen de vergeleken elementen uit de
rechtsstelsels worden verduidelijkt. Kokkini-Iatridou hanteert een andere
15 Ancel, 1982, a.w., p. 5: 'Cette methode permet encore d'atteindreet d'apprehender Ie droit
en action dans ce que nous venons d 'appeler sa realite operationelle et d' apercevoir comment,
par des moyens differents ou des techniques differents, on arrive Ii des solutions analogues
ou en tout cas. ce qui nous interesse specialement, comparahles au niveau de leur signification
ou de leur utilite sociale .'
16 Gorle, Bourgeois en Bocken, a. w.• pp. 22-23.
17 Sacco, a.w., pp. 4-6 en 24-25.
18 Kokkini-Iatridou, 1985, a.w.• pp. 35-37; dez .• 1988, a.w., pp. 136-137.
19 Constantinesco, a.w., p. 137.
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drledeling, namelijk vaststelling van gelijkenissen en verschillen, verklaring,
en waardering van de uitkomsten van het onderzoek." Haar eerste fase
omvat de drie fasen van Constantinesco, wiens ideeen over geisoleerde en
geintegreerde studie van het onderzoeksobject zij deelt en als fundamentele
methodologische regels opvat. Aan de hand van deze onderscheidingen
worden de diverse stappen van het rechtsvergelijkende onderzoek uitgewerkt.
3.3 Kritiek op hetfunctionalistische uitgangspum
Naar mijn mening is het functionalisme minder geschikt als theoretisch
uitgangspunt voor de methode van rechtsvergelijking in het wetgevingspro-
ces. Allereerst is het concept 'functie' in veel rechtsvergelijkende
beschouwingen onduidelijk. Ancel hanteert vage ideeen als realite
operationelle, droit en action, signification en utilite socia/e. Kokkini-
Iatridou gebruikt de termen 'taak', 'doel', 'opdracht', 'reele werking' en
'rol in een maatschappelijke context'. In andere beschouwingen omvat
'functie' ook concepten als 'uitvoering', 'doelbereiking', 'effectiviteit' en
'efficientie ' .21 Daarmee verliest de term onderscheidend vermogen voor
onderzoek dat verder gaat dan een dogmatische studie.
In de tweede plaats staat het functionalisme in de sociale wetenschappen
bloot aan kritiek. Er is met name het probleem, dat het meestal moeilijk
is om de grenzen tussen een systeem en zijn context (bijvoorbeeld rechts-
stelsel en maatschappelijke context) te trekken. Daarmee komt het idee van
de functie als rol van een element op het systeem of als invloed van het
systeem op zijn context onder druk te staan. Ook heeft het concept 'functie'
weinig aandacht voor de verschillende actoren in een systeem, die onderling
reageren en zodoende een gevarieerde invloed hebben op het systeem. Het
functionalisme neemt hen daarbij waar als interagerende objecten en gaat
voorbij aan de betekenissen die mensen zelf aan hun handelen verlenen.
Een amendering van deze visie door een herformulering van functie als
taak of rol gaat in de goede richting, maar is niet voldoende. Taken en
rollen impliceren veelal een menselijke actor, en het recht heeft geen functie,
leeft, noch werkt, als er geen juristen en leken zijn die zich van het recht
bedienen. Het alternatief voor functionalisme - het symbolisch interactio-
nisme -lijkt mij beter aanvaardbaar, doordat het de handelingen van
degenen die het recht gebruiken en er bepaalde betekenissen aan verlenen,
primair stelt.
20 Kokkini-Iatridou, a.w., p. 145.
21 Kokkini-Iatridou, 1985, a.w., pp. 32-35, en Gessner, a.w., pp. 134-147.
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Inde derde plaats suggereren somrnige functionalisten, dat rechtsvergelij-
kend onderzoek aangrijpt op de problemen die zich in de praktijk voordoen
en de manieren waarop deze problemen worden opgelost. Daarbij wordt
het recht instrumentalistisch voorgesteld als een mechanisme dat ingescha-
keld wordt om problemen op te lossen, die door de sociale wetenschap zijn
gedefinieerd of waarden te effectueren die door de politiek zijn bepaald."
Recht reguleert echter gedrag niet zo maar, het construeert dat allereerst:
het feitelijke moet vertaald worden injuridisch relevante categorieen, opdat
rechtsnormen daarop toegepast kunnen worden. De waarden die aan het
recht ten grondslag gelegd worden, bepalen dan ook de visie op het feitelijke
gebeuren. Deze wisselwerking in de interpretatie van norm en feit, of gevoel
voor het feitelijke in het licht van het normatieve, verschilt per rechtsor-
de.23Ik meen dan ook met Geertz dat het aangrijpingspunt voor rechtsver-
gelijkend onderzoekeenjuridische probleemdefinitie is, en niet het sociaal-
wetenschappelijk, economisch of technisch omschreven probleem."
In de vierde plaats maakt rechtsvergelijking de juridische dogmatiek
niet overbodig, maar vult ze haar aan.25 De gewone rechtswetenschap
is geen Begriffsjurisprudenz, maar hanteert een visie op algemene rechtsbe-
grippen, waarbij deze dienen 'als maatstaf voor vergelijking van rechtsver-
schijnselen in het zoekproces naar gezichtspunten en argumenten voor
nieuwe regels en beslissingen'. 26 De begrippen wijzen dus relevante
aspecten van rechtsverschijnselen aan en maken deze daarmee onderling
vergelijkbaar. Men kan de rechtsverschijnselen zowel in het eigen
rechtsstelsel als in vreemd recht zoeken. De toegevoegde waarde van buiten-
landse ervaringen bij rechtsvorming is, dat zij tonen dat alternatieve
denkwijzen en oplossingenjuridisch even valide kunnen zijn als de bekende
aanpak. Het eigen rechtssysteem is dus natuurlijk gegeven, noch dwingende
structuur: juristen in diverse stelsels werken op diverse manieren met
22 Genuanceerder is Burkens, a. w., pp. 22-26.
23 Geertz, a.w., p. 175.
24 Geertz, a.w., p. 215: 'It is there - in the method and manner of conceiving decision situations
so that settled rules can be applied to decide them (as well, of course, of conceiving the
rules), in what I have been calling legal sensibility - that the informing contrasts lie. '
25 Kotz, a. w., pp. 203-216; H. Dolle, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleichung, RabelsZ 34
(1970), pp. 404-410; Sauveplanne, a. w., pp. 36-37.
26 M. Loth, De geest van Begriffsjurisprudenz, RM-1hemis 1990, p. 9, waar hij Nieuwenhuis'
visie op algemene rechtsbegrippen bespreekt. In zijn Tilburgse oratie Uit de ban van hier
en nu, Deventer 1980, pp. 95-112, signaleert Nieuwenbuis een ontwikkeling van een
dichotoom, subsumptief en legitimerend gebruik van algemene begrippen, naar een typolo-
gisch, comparatief en heuristisch gebruik: het algemene begrip is een tertium comparationis
voor het vaststellen van analogieen, gelijkenissen en verwantschappen tussen rechtsfiguren.
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normen en kunnen, ondanks de verschillen in normering, gelijkwaardige
oplossingen bereiken."
Tenslotte past het functionele denken niet bij de benadering van rechts-
vorming die in deze studie gehanteerd wordt. Daarin wordt rechtsvorming
gezien als een argumentatieve praktijk en gaat het erom, hoe de deelnemers
aan de wetgevingspraktijkjuridische of - meer specifiek - comparatieve
argumenten gebruiken om tot oplossing van conflicten en normering van
situaties te komen. Een hermeneutische opvatting, zoals in de volgende
paragraaf uiteengezet, past beter bij deze rechtstheoretische visie.
Dit betekent zeker niet dat alles wat functionalisten schreven over de
rechtsvergelijkende methode, onbruikbaar is. Met name de opvatting dat
de onderzoeker zoveel mogelijk de uitwerking van het recht in de
rechtspraktijk en de maatschappij in acht moet nemen, staat buiten kijf.
Daarnaast heeft de functionalistische benadering waardevol onderzoek
opgeleverd, en is de concrete onderzoeksprocedure veelal correct. Wei is
de rechts- en wetenschapstheoretische grondslag van een functionalistische
visie problematisch en kan zij beter niet als uitgangspunt voor een methode
van toegepaste rechtsvergelijking gebruikt worden.
3.4 Een hermeneutiscb uitgangspunt voor de rechtsvergelijking
Een hermeneutische fundering van rechtsvergelijking wordt in de literatuur
zelden verdedigd, hoewel de hermeneutische benadering van het recht wel
sterk aanwezig is in de Nederlandse rechtswetenschap.P Wat zou nu het
belang van de hermeneutiek voor rechtsvergelijking kunnen zijn?
Maris definieert hermeneutiek als 'de leer van het interpreteren van
symbolische samenhangen' en acht het 'in feite een methodische verduidelij-
king van het proces van cultuuroverdracht'. 29 Een dergelijke interpretatie
is geen afstandelijke beschouwing van het recht als een object, maar impli-
ceert de participatie van actoren in een rechtspraktijk. Een onderzoeker
die deze praktijk wil begrijpen (verstehen), moet zich kunnen inIeven in
het perspectief van de actoren. Men kan dan ook niet spreken van wet en
recht zonder interpretatie, door de actoren of de onderzoeker."
27 Zippelius, a.w., p. 424.
28 L.K. van Zaltbommel, De betekenis van het recht als systeem, (diss. VU), Zwolle 1993,
pp. 105-147.
29 C.W. Maris, Distantie en betrokkenheid in de rechtswetenschap, in Kamstra, Kunneman
en Maris, a.w., pp. 7-9.
30 Vgl. P. van Tongeren, Recht en hermeneutiek, R&R 1990, p. 152.
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Interpretatie heeft een belangrijke historische dimensie, omdat de
interpreet vertrekt vanuit zijn begrip van het recht (Vorverstiindnis), dat
gevormd is in eerdere contacten met de rechtspraktijk, die zelf in een
eeuwenlang proces is ontwikkeld." Bij elke casus wordt de interpreet
geconfronteerd met nieuwe symbolische samenhangen, die zijn voorkennis
kunnen veranderen. Dit wordt aangeduid met de hermeneutische cirkel:
vertrekkend vanuit het reeds bestaande inzicht wordt getracht nieuwe
inzichten te verwerven, die worden toegevoegd aan het bestaande begrip.
De nieuwe inzichten zijn daarmee overigens niet per definitie beter dan
de oude.
De interpretatie geldt als geslaagd, indien de interpreet zijn nieuw
verworven inzichten in praktijk kan brengen in zijn eigen orngeving."
Voor hermeneutische juristen is er geen scherpe scheiding tussen interpreta-
tie en toepassing van rechtsregels, omdat het abstracte rechtsidee enkel
geduid kan worden door het in verband te brengen met de concrete casus."
De interpretatie van een regel in een concreet geval betekent ook niet, dat
de abstracte regel heeft afgedaan, maar juist dat deze wordt bevestigd en
verrijkt door concretisering. 34 Ook de notie 'toegepaste rechtsvergelijking'
kan erop attenderen, dat de rechtsvergelijkende interpretatie bruikbaar moet
zijn voor de wetgevingsactoren die om rechtsvergelijking vroegen. De
vergelijkende interpretatie van rechtsproblemen moet toegepast kunnen
worden in de wetgevingspraktijk, door (argumenten voor) oplossingen aan
te dragen. Wanneer men geen oog heeft voor de behoefte aan en het gebruik
van rechtsvergelijking in deze wetgevingspraktijk, leidt dit mogelijk tot
verminderde toepasbaarheid, en naar mijn mening tot een minder goede
interpretatie.
De hermeneutische opvatting over interpretatie legt nadruk op het zoeken
naar verbanden, waardoor werk wordt gemaakt van confrontatie en vergelij-
king. Zo wordt er een wisselwerking gezien tussen de selectie en kwalificatie
van de rechtens relevante feiten van het geval en de op het geval toegesne-
den interpretatie van het recht. Ook beweegt de interpretatie zich voortdu-
rend tussen het algemene en het bijzondere, tussen het rechtssysteem en
31 P.G. Korrel en O.W.M. Kamstra, Sociaalwetenschappelijke en Juridische Methodologie,
Amsterdam 1991, p. 116.
32 Maris, 1988, a.w., p. 9. Overigens moet de rechtspraktijk de interpretatiemethode, in casu
rechtsvergelijking, weI aanvaard hebben en zinvol achten. De rechtspraktijk is immers geen
neutrale plaats van confrontatie met de casus, maar bepaalt de strategieen waarmee de actoren
de feiten en het recht interpreteren.
33 Goodrich, 1986, a.w., pp. 159-160.
34 G.A.M. Widdershoven, Handelen en rationaliteit, Amsterdam 1987, p. 98.
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de specifieke regel, en tussen het geheel en de delen van de te interpreteren
tekst, totdat de samenhangen begrepen worden." Contrasten tussen de
objecten zijn hierbij van belang voor een meer genuanceerd begrip. Het
gebruik van een rechtsvergelijkende methode past goed in deze benadering:
het contrast met het vreemde recht wordt gezocht om de blik op het eigen
recht te verruimen en het daardoor beter te begrijpen." Het eigen recht
is begin en einde van de onderzoekscyclus, omdat men de kennis ervan
meeneemt bij bestudering van vreemd recht, en de vergelijking (meestal)
bedoeld is voor een beter begrip van het eigen recht. WeI moet men
voorkomen dat men de eigen begrippen en denkwijzen in het vreemde recht
leest, en dat dus vervormd zou worden weergegeven.
Geertz noemt rechtsvergelijking 'an exercise in intercultural trans-
lation' .37 De onderzoeker als vertaler zoekt manieren om het vreemde
recht ook voor de juristen uit eigen land betekenisvol te maken, door te
trachten de karakteristieke denk- en handelwijzen van de ene rechtspraktijk
te formuleren in termen van een andere. Bij deze vertaalbezigheid ontbreken
onfeilbare methoden voor het enig juiste antwoord. De rechtsvergelijkende
methode is dan ook eerder een landkaart dan een treinreis: men kan zelf
de wegen naar het doel zoeken en er is geen vast traject met een aantal
stations dat aangedaan moet worden.
Het doel van de rechtsvergelijkende methode is in dit perspectief een
betrouwbare en toepasbare interpretatie van het eigen recht door contraste-
ring met vreemd recht, waardoor het eigen recht verder ontwikkeld kan
worden. Het middel daarvoor is een onderzoek naar de diverse relaties die
in het recht gelegd worden - de manier waarop het recht de feiten
waarneemt en tot juridisch relevante categorieen ordent, de wijze waarop
met rechtsbronnen wordt omgegaan in de rechtspraktijk, de effecten van
het recht op sociale verhoudingen, en de verbanden tussen rechtsnormen
onderling als deel van een rechtssysteem.
Deze schets suggereert een onderzoeksprocedure bij rechtsvergelijking
die geen 'harde' feiten garandeert. Praktische juristen zullen mogelijk
rechtsvergeli jking daarom minder geschikt vinden, maar dat is niet terecht.
Allereerst sluit de hermeneutische benadering methodisch aan bij juridische
interpretatie en argumentatie. Rechtsvormers hebben minder nut van kwanti-
tatief onderzoek en statistische redeneringen. Daarnaast trachten zij zoveel
mogelijk gebruik te maken van gefundeerde kennis, maar zij moeten zich
35 Maris, 1988, a.w., p. 8; Van Tongeren, a.w., p. 151.
36 Hirsch Ballin, 1988, a.w., p. 93; Geertz, a.w., pp. 181-182.
37 Geertz, a.w., pp. 218 en 232.
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vaak tevreden stellen met minder volledige informatie door de beslissings-
dwang. Het is ook onnodig, in het wetgevingsproces wetenschappelijk exact
te zijn. De actoren moeten wel het idee hebben, dat de informatie betrouw-
baar is en dat de informatie te goeder trouw gegeven wordt. Betrouwbaar
rechtsvergelijkend onderzoek kan bijdragen aan de vermindering van
onzekerheid over de waarde en effecten van voorstellen voor nieuw recht.
4 Schets van een methode van legislatieverechtsvergelijking
Tot nog toe heb ik aangegeven dat 'de' rechtsvergelijkende methode ruimte
laat voor een flexibele aanpak, waarbij de inrichting van het onderzoek
afhangt van de gestelde vragen, die in de context van wetgeving aangeleverd
worden door wetgevingsactoren. Vanuit een hermeneutisch perspectief
dienen de vragen op een intelligente wijze aangepakt te worden: niet door
klakkeloos de traditionele methoden en technieken toe te passen op het te
behandelen geval, maar door gaandeweg scherpere vragen te stellen, dieper
in de materie in te dringen, de contrasten tussen de objecten te analyseren
en zo tot leerrijke inzichten te komen. Het onderzoek is in beginsel een
iteratief proces, waarin stappen overgedaan moeten worden, indien het
antwoord op de vraagstelling nog niet bevredigend is. Ook is het nodig
om verschillende soorten informatie te verzamelen en te analyseren om
een veelzijdiger beeld van het onderzoeksobject te krijgen.
Om aan deze algemene uitgangspunten te kunnen voldoen, is het naar
mijn mening goed om bij rechtsvergelijkend onderzoek de strategie van
de gevalsstudie te volgen. 38Deze niet eenvoudige strategie, op uiteenlopen-
de wijzen uitgewerkt, is trouwens nu al de meest voorkomende aanpak van
rechtsvergelijkend onderzoek. In het vervolg van dit deel van mijn studie,
werk ik enkel deze onderzoeksprocedure uit.
Rechtsvergelijking als meervoudige gevalsstudie kan gedefinieerd worden
als onderzoek naar een fenomeen in ten minste twee rechtsstelsels,
gebruikmakend van verschillende manieren van gegevensverzameling. Het
fenomeen moet in zijn juridische en sociale context onderzocht worden,
waarbij de grenzen tussen het fenomeen en zijn context vaag zijn.39Met
38 Ik gebruik 'gevalsstudie' als vertaling voor 'case-study research', in navolging van Hutjes
en Van Buuren, a.w. Een illustratie van de mogelijkheden en moeilijkheden van deze onder-
zoeksstrategie geven U. Rosenthal en P. 't Hart, "Case-study": Overheidsgeweld in een
democratisch lokaal systeem, in Derksen, Korsten en Bertrand, a.w., pp. 121-142.
39 Deze omscbrijving is geen! op die van Yin, a.w., p. 23. Vgl. ook de definitie van gevalsstudie
van Hutjes en Van Buuren, a.w., p. 15: 'bij een gevalsstudie gaat he! om de intensieve
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deze kwalitatieve methode bestudeert de onderzoeker concrete onderzoeksob-
jecten in detail, zonder zich van te voren vast te leggen op een theoretisch
model voor de interpretatie van de objecten." De onderzoeker vertrekt
veelal vanuit een globale vraagstelling, die tijdens het onderzoeksproces
steeds verder wordt aangescherpt, totdat de onderzoeker op plausibele
verklaringen stool.
In het onderzoeksontwerp van gevalsstudies kan men vier componenten
onderscheiden." Voor rechtsvergelijkend onderzoek kan men deze
componenten omschrijven als:
1. De onderzoeksvraag en, bij verklarend onderzoek, de te toetsen
veronderstellingen;
2. De onderzoeksobjecten;
3. De benodigde kenbronnen en onderzoekstechnieken;
4. De vergelijking, die de gevonden gegevens op een logische wijze in
verband brengt met de onderzoeksvraag of de veronderstellingen.
Deze vier componenten komen overeen met de vier hoofdstukken die in
dit deel volgen. Het onderzoeksontwerp is bedoeld om de componenten
op een logische en overzichtelijke wijze met elkaar in verband te brengen.
Daarmee wordt bevorderd, dat de onderzoeksresultaten betrekking zullen
hebben op de onderzoeksvragen, de resultaten op inzichtelijke en val ide
wijze verkregen worden, en de bewijsvoering consistent zal zijn.42
Ad 1: De formulering van de onderzoeksvraag en, in het geval van
verklarend onderzoek, de te toetsen hypothesen is bedoeld voor de
concentratie op een specifiek probleem. Omdat het voorafgaand aan een
onderzoek vaak onduidelijk is, wat men dient te onderzoeken om inzicht
te krijgen in het probleem waarvoor men een oplossing hoopt te vinden,
is in het algemeen een vooronderzoek nodig om tot een scherpere
vraagstelling te kunnen komen. Het vooronderzoek kan soms beperkt blijven
tot een bestudering van bestaande literatuur over het onderwerp, om te
bezien welke vragen en inzichten daarin naar voren worden gebracht, die
relevant zijn voor het eigen onderzoek. Het kan ook om een uitgebreider,
explorerend, onderzoek gaan, waarin de te onderzoeken materie zelf verkend
wordt en de meest in het oog lopende aspecten ervan beschreven worden.
bestudering van een verschijnsel binnen zijn natuurlijkesituatie, zodanigdat de verwevenheid
van relevante factoren behouden blijft.'
40 Wester, a.w., p. 12.
41 Vgl. ook Yin, a.w., pp. 28-35, die vijf componenten onderscheidt.
42 He! iseen logical model of proof, Yin, a.w., p. 29; Hutjes en Van Buuren, a.w., pp. 50-51.
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Op basis van de verkregen informatie kan men dan trachten meer specifieke
vragen te stellen.
Dit vooronderzoek kan overgaan in beschrijvend of verklarend onderzoek
- kan, want het hoeft niet. Soms laat een globaal, explorerend onderzoek
al zien dat verdere studie weinig vruchtbaar zal zijn, of geeft het reeds
voldoende informatie voor het doel waarvoor men onderzoek wilde doen.
Ais men verder wit onderzoeken, kan het nodig zijn hypothesen te
formuleren, die getoetst kunnen worden aan de onderzochte werkelijkheid.
Hypothesen dwingen de onderzoeker, zich voor te stellen, welke aspecten
relevant zijn in het onderzoek en welke mogelijke uitkomsten er zijn. Zij
kunnen ertoe leiden, dat de onderzoeker rekenschap aflegt van wat hij eerst
meende en uiteindelijk bevestigd of ontkend ziet.
Hypothese-toetsing is echter lang niet altijd vereist bij diepgaand
rechtsvergelijkend onderzoek. Zolang het onderzoek blijft bij een beschrij-
ving, is enkel gegevensverzameling en vergelijking nodig om de onderzoeks-
vraag te beantwoorden. Pas wanneer men stellige verklaringen wenst voor
de verschillen en overeenkomsten tussen de onderzochte objecten, wordt
het gebruik van hypothesen noodzakelijk. In hoofdstuk 9 wordt de proble-
matiek van de onderzoeksvraag en van hypothesen verder uitgewerkt.
Ad 2: De tweede component van het onderzoeksontwerp is de keuze
van de gevaIlen of onderzoeksobjecten. Deze keuze hangt af van de
onderzoeksvragen: wat wit men weten, en wat moet daarvoor onderzocht
worden? De onderzoeksobjecten moeten vergelijkbaar zijn, wat betekent
dat alle onderzochte gevaIlen relevant zijn in het licht van de onderzoeks-
vraag. Vergelijkbaarheid is echter niet hetzelfde als gelijkheid: weliswaar
betreffen de gevallen aIle dezelfde problematiek, maar de manier waarop
in de verschillende rechtsstelsels met de problematiek wordt omgegaan,
loopt uiteen. De vergelijkbare gevallen kunnen dus heel goed contrasterende
oplossingen te zien geven. EigenIijk moet juist gezorgd worden voor
onderling contrasterende onderzoeksobjecten: deze variatie geeft de meeste
informatie over mogelijke oplossingen en maakt het mogelijk te zoeken
naar de relatieve waarde van elke oplossing.
Overigens is de afgrenzing van het onderzoeksobject niet altijd
eenvoudig, wanneer het geval moeilijk gescheiden kan worden van zijn
context, die variabel is, al naar gelang de invalshoek van de onderzoeker.
Ook moet men er rekening mee houden, dat bij een interpretatieve
benadering de verbanden met andere gevallen relevant kunnen zijn voor
een goed begrip van het specifieke geval. Een te enge begrenzing en
voUedige isolering van het onderzoeksobject, gekoppeld aan een beperking
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van de gegevensverzameling tot het strikt noodzakelijke, is daarom zelden
raadzaam. In hoofdstuk 10 ga ik nader in op het object van onderzoek.
Ad 3: Het aspect van de kenbronnen en onderzoekstechnieken betreft
het concrete handwerk dat vereist is om de nodige informatie te verkrijgen.
Betrouwbaarheid is daarbij een belangrijk uitgangspunt en vereist, in
hermeneutisch opzicht, dat inzichtelijk wordt gemaakt op welke wijze de
relevante informatie is verkregen, welke bewerkingen deze informatie heeft
ondergaan en tot welke conclusies zij heeft geleid. Het gaat er met andere
woorden vooral om, dat de gevolgde onderzoeksprocedure door andere
onderzoekers of door de gebruikers van het onderzoek getoetst kan worden.
Daarbij is het ook de bedoeling fouten en eenzijdigheden te voorkomen,
wat het best gewaarborgd wordt door verschillende technieken tegelijk te
gebruiken. De kenbronnen en onderzoekstechnieken komen aan de orde
in hoofdstuk 11, terwijl in hoofdstuk 12 ook de verantwoording en verslag-
legging van het onderzoek besproken wordt.
Ad 4: De vierde component is fundamenteel voor vergelijkend
onderzoek. De vergelijking betreft primair de opsomming van verschillen
en overeenkomsten tussen de onderzochte gevallen. Dit staat niet op
zichzelf, maar is bedoeld om een antwoord te leveren op de onderzoeks-
vraag. Bij explorerend onderzoek dient de vergelijking derhalve inzicht
op te leveren in de alternatieven die globaal te zien zijn in de gekozen
stelsels. Bij beschrijvend onderzoek kan de vergelijking gedetailleerde
informatie geven over de verschillende wijzen waarop de diverse aspecten
van de onderzochte problematiek aangepakt worden. Bij verklarend
onderzoek gaat de vergelijking over in hypothese-toetsing, waarbij voor
elk onderzocht alternatief wordt bepaald, in hoeverre het afwijkt van of
in overeenstemming is met de oorspronkelijke veronderstellingen. In





De vraagstelling van het onderzoek
1 Inleiding
De methode scharniert om de onderzoeksvraag. Het probleem dat leidt tot
onderzoek, wordt eerst vertaald in de doelstelling van het onderzoek (het
beoogde gebruik ervan) en vervolgens in de vraagstelling, die op haar beurt
het onderzoeksontwerp ordent. 1 Het probleem kan onder verschillende
invalshoeken bezien worden, waardoor ook de formulering van de vraagstel-
ling kan varieren.
Na de abstracte opmerkingen over de onderzoeksvraag in hoofdstuk
4 en in § 8.2.3, zal hierna in § 2 concreter worden aangegeven, hoe een
onderzoeksvraag geformuleerd dient te worden, opdat er een zinvol
rechtsvergelijkend onderzoek kan plaatsvinden. Allereerst worden de varia-
ties in onderzoeksvragen belicht. In § 3 ga ik nader in op de rol van
hypothesen als uitwerkingen van de onderzoeksvraag. In § 4 wordt de
uitbesteding van onderzoek behandeld. Tenslotte worden in de laatste
paragraaf de consequenties van dit betoog aanschouwelijk gemaakt door
het toe te passen op het geval van de uitbreiding van de Wet bodembescher-
ming met een saneringsregeling.
2 Variatie in de vraagstelling
2. J Drie soorten onderzoek: Explorerend, beschrijvend en verklarend
Zoals gezegd kan het te onderzoeken probleem vanuit verschillende
invalshoeken benaderd en daarom de vraagstelling op verschillende manieren
geformuleerd worden. Het uitgangspunt van legislatieve rechtsvergelijking
is de bevordering van de kwaliteit van wetgeving; wat wetgevingskwaliteit
inhoudt, wordt door de actoren in het wetgevingsproces geconcretiseerd.
Van Dijk stelt dat 'de probleemste1ling en de doelstelling van een rechtsvergelijkend onderwek
en van onderzoek in het aigemeen ten nauwste samenhangen'. P. van Dijk, De rechtsvergelij-
king en het recht der internationale organisaties: Enige methodologische notities, in R. Barents
e.a., In orde, Liber amicorum Pieter VerLoren van Themaat, Deventer 1982, p. 80.
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De vraagstelling dient dan ook rekening te houden met de behoefte van
de wetgevingsactoren aan rechtsvergelijkend onderzoek. In dat licht kan
men de drie eerder genoemde categorieen vraagstellingen, namelijk voor
beschrijvend, verklarend en explorerend onderzoek, benutten voor
rechtsvergelijking.
Explorerend onderzoek kan als vooronderzoek voorkomen, wanneer
aan het begin van het onderzoek nog geen duidelijk beeld bestaat van de
verschillende mogelijkheden om een bepaalde problematiek aan te pakken.
De exploratie kan de vorm hebben van een pilot study in een rechtsstelsel
om de problemen en alternatieven te inventariseren, voordat het onderzoek
wordt verb reed naar andere stelsels. Ret is ook mogelijk, dat het gehele
onderzoek explorerend blijft, omdat er bij de wetgevingsactor geen behoefte
bestaat aan een gedetailleerde analyse en verklaring van verschillen en
overeenkomsten, maar enkel aan zinvolle alternatieven. Bij explorerend
onderzoek vertrekt men vanuit een globale vraagstelling, die steeds verder
kan worden aangescherpt naarmate men beter zieht krijgt op de materie.
Roe ver deze uitwerking gaat, en of zij blijft staan bij beschrijving of
overgaat in verklaring, hangt dan ook af van het gevondene. Exploratie
zal voornamelijk plaatsvinden in de eerste fasen van de voorbereiding van
het wetsontwerp, wanneer men oplossingsalternatieven zoekt en globaal
wil schatten op hun belang voor de bevordering van de wetgevingskwaliteit.
Beschrijvend onderzoek kan als vervolg van explorerend onderzoek
uitgevoerd worden. Ret is van belang, te benadrukken dat ook bij
beschrijvend onderzoek een vergelijking nodig is, dat wil zeggen de
vasts telling van verschillen en overeenkomsten tussen het vreemde en het
eigen recht. Dit soort onderzoek is vooral zinvol in de vroegste ontwerpfa-
sen, waar men zich wenst te orienteren op de te regelen problernatiek en
op mogelijke oplossingen, en waar het beoogde gebruik voornamelijk
inspiratie zal zijn. Ook bij de pariementaire behandeling kan het dienstig
zijn, en weI om de consequenties van het wetsvoorstel in beeld te krijgen
en te beoordelen.
Verklarend onderzoek gaat verder dan beschrijvend onderzoek. Men
tracht ermee oplossingen in verschillende rechtsstelsels met eikaar te
confronteren en voor de geconstateerde verschillen verklaringen te geven.
Daarmee kan men bijvoorbeeld aangeven om welke redenen in het vreemde
recht voor een bepaalde oplossing is gekozen en hoe deze oplossing in de
praktijk uitwerkt. Deze inzichten kunnen gebruikt worden voor argumenten
ter onderbouwing van een voorstel. Dit type onderzoek is in het algemeen
noodzakelijk, wanneer men de onderzoeksresultaten wil gebruiken voor
motivering (zie § 6.3.3) of voor evaluatie (zie § 6.3.4). Dit soort
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onderzoek ligt daarom vooral voor de hand, wanneer er al ideeen bestaan
over de inrichting van de wet, dat wit zeggen als de departementale
voorbereiding al behoorlijk is gevorderd en in de parlementaire fase.
2.2 De gekozen invalshoek in de vraagstelling
De drie soorten onderzoeksvragen laten in het midden welk soort problemen
men kan onderzoeken. In de literatuur zijn verschillende invalshoeken
aangegeven voor de bepaling van het aanknopingspunt voor onderzoek.
Men onderkent daarbij dat de definiering van het probleem al een keuze
voor een bepaald soort onderzoek inhoudt en invloed heeft op de uitkomsten
ervan.
Pieters wenst bijvoorbeeld te voorkomen dat wetenschappelijk rechtsver-
gelijkend onderzoek het chauvinisme van nationale juristen bevestigt en
wil daarom een 'exogene' vraagstelling, waarbij de rechtsvergelijker
'vertrekt vanuit de problemen die in de praktijk rijzen', niet vanuit de
juridische oplossing ervoor.? Koopmans kiest wel voor een juridische
vraagstelling, om de Nederlandstalige jurist te confronteren 'met problemen
die hem ook uit zijn nationale publiekrecht bekend kunnen zijn' en in
aanraking te brengen 'met het publiekrecht van landen die in een aantal
opzichten enigsziris vergelijkbaar zijn met het eigen land"." Men moet het
recht wel in zijn context onderzoeken, omdat het onverbrekelijk verbonden
is met de esprit van het rechtsstelsel, het politieke systeem en de nationale
cultuur." Larenz meent dat rechtsvergelijking als tak van de rechtsweten-
schap bij de voorbereiding van wetgeving de taak heeft 'die anstehenden
Probleme als Rechtsprobleme deutlich zu machen, mit allen Implikationen,
die sich daraus ergeben' .5 Deze werkwijze, waarin het recht centraal staat
en maatschappelijke definities van het probleem buiten beschouwing blijven,
heeft zijns inziens het voordeel dat zij voor de rechtsvormer praktisch
toepasbare oplossingen geeft.?
In deze studie is voor een ander uitgangspunt gekozen. Met het oog
op het gebruik in het wetgevingsproces, dient de rechtsvergelijking op
wetgevingsproblemen te zijn gericht. De uiteenlopende invalshoeken
2 D.C.H.M. Pieters, Sociale-zekerheidsrechlsvergelijldng len dienste van Europa, preadvies
NederIandse Vereniging voor Rechtsvergelijking, Deventer 1992, p. 34.
3 T. Koopmans, Yergelijkend Publiekrecht, 2e druk, Deventer 1986, p. 3.
4 T. Koopmans, Understanding Political Systems: A Comment on Methods of Comparative
Research, in T. Koopmans,luridisch Stippelwerk, Deventer 1991, p. 356.
5 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4e druk, Berlin 1979, pp. 218-219.
6 Larenz, a.w., p. 225.
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waaronder wetgevingsactoren naar de te regelen problemen kijken, komen
grotendeels overeen met de aspecten waarop de kwaliteitseisen van
wetgeving de aandacht richten. Deze eisen tonen een palet van tekstuele,
juridische en maatschappelijke elementen van wetgeving en kunnen gebruikt
worden bij de formulering van de vraagstelling, als voIgt:
* Rechtmatigheid en verwerkelijking van rechtsbeginselen nodigen uit
tot reflectie op de verhouding met intemationaal gedeelde ethische
principes en mensenrechten;
De eisen dat de wet doeltreffend en doelmatig moet zijn, vinden hun
vertaIing in onderzoek naar de maatschappelijke (neven)effecten
van wetgeving in verhouding tot de doelen die men gesteld heeft en
de middelen die men voor de doelbereiking heeft ingezet;
Subsidiariteit en evenredigheid vragen om onderzoek naar de waarde
en intensiteit van overheidssturing door middel van formele en materiele
wetgeving en de mogelijkheid van een altematief instrumentarium;
Uitvoerbaarheid en handhaatbaarheid zien op de moeilijkheden van de
implementatie van een wet, en nopen derhalve tot onderzoek naar de
competentie en capaciteit van instanties voor de wetsuitvoering en
rechtshandhaving;
De eis dat de wet afgestemd wordt op andere wetten, roept vragen op
naar de plaats van een wet ten opzichte van andere, en met name meer
algemene, wetten;
Wanneer men tenslotte de eis voor ogen heeft dat een wet eenvoudig,
duidelijk en toegankelijk moet zijn, zal de onderzoeksvraag onder meer






Deze probleemgerichte invulling van de onderzoeksvraag is relevant voor
alle drie soorten onderzoek die in de vorige subparagraaf werden genoemd.
Stel bijvoorbeeld dat men een explorerend onderzoek wenst te doen naar
de effectiviteit van het recht betreffende intrekking van beschikkingen. De
invalshoek van de doeltreffendheid moet dan expliciet verwoord worden
in de vraagstelling, waama bezien wordt wat de doelen zijn van de
regelingen terzake, welke middelen daarvoor worden ingezet, in welke mate
het doel hiermee bereikt wordt, wat de neveneffecten van de middelen zijn,
en waaraan het relatieve succes van de regeling te wijten is. Als men geen
adequate doel-middelen-keten kan construeren, of er geen eenvoudige manier
is om antwoorden te krijgen op de diverse deelvragen, zal het onderzoek
beperkt moeten blijven tot een beschrijvende vergelijking. Lukt het weI
om zo'n keten te maken, dan komt verklarend onderzoek in het vizier.
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De uitgangspunten voor de vraagstelling zijn dus de drie soorten
onderzoek en de fonnulering van de vraag met behulp van de kwaliteitseisen
voor wetgeving. De vraagstelling dient ook oog te hebben voor praktische
beperkingen. Het onderwerp kan bijvoorbeeld zo nieuw zijn, dat er nog
weinig regelgeving voor bestaat, of zo complex, dat men er moeilijk een
geisoleerd aspect van kan onderzoeken, of zo dynamisch, dat de regelgeving
snel verandert.? Meestal moet men dan een bescheiden onderzoeksvraag
stellen, omdat het van te voren duidelijk is, dat een diepgravende analyse
nagenoeg onmogelijk is.
3 De formulering van hypothesen
In het algemene overzicht van de methode van rechtsvergelijking in § 8.4
is al aangegeven, dat de fonnulering van hypothesen niet nodig is bij een
beschrijvende of explorerende vraagstelling. Ik ga hier in op het nut van
hypothese-formulering bij verklarend onderzoek, dat ik aan het eind van
deze paragraaf met een eenvoudig voorbeeld zal illustreren.
Wanneer men veronderstellingen formuleert, zegt men niet, dat men
iets zonder meer gelooft, maar geeft men een aanknopingspunt voor verder
onderzoek. In het algemeen gesproken wordt in de rechtspraktijk veronder-
steld dat het eigen recht in de gegeven omstandigheden om bepaalde redenen
het best voldoet. Deze algemene stelling kan beproefd worden, wat in het
geval van legislatieve rechtsvorming voor de hand ligt. Immers, als het
eigen recht werkelijk zou voldoen, zou er geen nieuwe wet nodig zijn.
Wanneer men nu ontevreden is over het eigen recht en, eventueel na
een vooronderzoek, bekend is dat in een bepaald rechtsstelsel een
aantrekkelijk altematief bestaat voor de oplossing, gekozen in het eigen
recht, dan kan een verklarend onderzoek uitgevoerd worden. Ook bij dit
onderzoek is het verstandig, te veronderstellen dat het eigen recht in de
gegeven omstandigheden het best is; of het vreemde recht ook goed of zelfs
beter is, moet nog blijken. Uiteraard moet men er wei van overtuigd zijn
dat de oplossing in het eigen recht enige kwaliteit heeft. Wanneer deze
klaarblijkelijk gebrekkig is en er reeds zonder rechtsvergelijking voor de
hand liggende verbeteringen zijn, kan men beter eerst de wijzigingen
aanbrengen, voordat men de confrontatie met vreemd recht aangaat.
Met opzet heb ik de veronderstelling zo gefonnuleerd, dat er een waar-
derend element in zit: het eigen recht is goed, misschien zelfs beter dan
7 Vgl, Pieters, a.w., pp. 24-26.
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vreemd recht. Daarmee wordt aangeduid, dat de oplossing in het eigen
stelsel voldoet aan de eisen die gesteld kunnen worden aan het recht. Deze
eisen kan men in het algemeen vinden in hoger recht en de rechtsbeginselen
die in het eigen stelsel gehanteerd worden. Ook de overige kwaliteitseisen
van wetgeving wijzen op globale maatstaven ter beoordeling van een
wettelijke regeling, bijvoorbeeld of de regeling op specifieke punten voldoet
aan algemene rechtsbeginselen, of evenredig is voor het verlangde doel,
of een doelmatige kosten-baten-verhouding laat zien. Met behulp van de
algemene rechtsbeginselen en de kwaliteitseisen van wetgeving kan men
hypothesen verder specificeren.
Als er een specifieke hypothese is geformuleerd, kan deze getoetst
worden aan de juridische werkelijkheid, zoals die blijkt uit de onderzoeksob-
jecten. Stel dat men veronderstelt dat een Nederlandse regeling doeltreffen-
der is - en dus 'beter' - dan een Duitse regeling; men kan dan bestude-
ren, of dit werkelijk zo is. Het kan gebeuren, dat de Duitse regeling
effectiever blijkt te zijn. Daarmee wordt dan de veronderstelling gefalsi-
fieerd, wat oruniddellijk een oordeel over de Nederlandse oplossing inhoudt:
deze is op het punt van de effectiviteit slechter dan het Duitse recht. Ben
natuurlijke reactie is dan, de oplossing aan te passen, liefst zodanig dat
de gelijke positieve effecten van de Duitse oplossing bereikt kunnen worden.
Het Duitse recht wordt daarmee een voorbeeld waarvan geleerd kan worden.
Het kan ook gebeuren, dat de Nederlandse oplossing inderdaad
doeltreffender blijkt dan de Duitse oplossing. Daarmee is niet bewezen dat
de eigen oplossing altijd de beste is (er kunnen betere altematieven zijn
in andere stelsels), maar het geeft eveneens een leerzame conc1usie. Omdat
men geanalyseerd heeft op welke punten de regelingen doeltreffend waren
en men ziet, waar zij tekort schoten, weet men meer over de punten die
er werkelijk toe doen en de valkuilen die men dient te verrnijden. Ook deze
kennis kan leiden tot aanpassing van de eigen oplossing, om haar op
bepaalde punten nog effectiever te maken.
Hypothese-toetsing levert derhalve een waardering en een verklaring
op. Ben waardering, omdat de stelling bevestigd of verworpen wordt dat
het eigen recht beter is in vergelijking met een ander stelsel. Maar ook
een verklaring, omdat men met het onderzoek redenen en argumenten kan
geven, waarom het eigen recht al dan niet beter is dan vreemd recht. Deze
waardering en verklaring lijken excellent bruikbaar voor rechtsvormers,
die de oplossing welke zij voorstaan, willen motiveren, of de oplossing
welke zij moeten beoordelen, kunnen evalueren.
Laat ik een voorbeeld geven. Stel dat men na het Benthem-arrest wilde
weten, hoe het Kroonberoep aangepast moest worden, opdat het geheel
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zou overeenstemmen met de eisen van artikel 6 EVRM. In de voorstellen
zal men tegemoet komen aan de kritiek van het Europese Hof, maar ook
trachten te redden wat men goed acht in het Kroonberoep, namelijk de
heroverweging van de zaak en de inwinning van ambtsberichten. Een
aangepaste versie van het Kroonberoep - de TwK - kan men daarna
toetsen door vergelijking met bijvoorbeeld de werkwijze van de Franse
Conseil d'Etat. Deze werkwijze moet men eerst leren kennen uit wetten,
jurisprudentie en de praktijk. Daarna kan men aannemen dat het aangepaste
Kroonberoep zowel beter voldoet aan de eisen van art. 6 EVRM, als beter
de zojuist aangeduide positieve aspecten van het administratieve beroep
garandeert dan het beroep op de Conseil d'Etat. Of dit werkelijk zo is,
moet nog blijken. De uitkomst van het onderzoek en de toetsing kan zijn,
dat deze hypothesen verworpen worden, omdat bijvoorbeeld de Conseil
d'Etat net zo onafhankelijk is als de TwK-rechter, maar grondiger
administratieve besluiten kan beoordelen en corrigeren. Daarmee velt men
een oordeel over de TwK - het is nog niet goed genoeg - en krijgt men
men een indicatie voor een alternatief, namelijk de Franse oplossing. Van
dit alternatief, dat men reeds geanalyseerd heeft, kan men op specifieke
punten aangeven wat de positieve aspecten ervan zijn. Deze kennis kan
gebruikt worden voor de hervorming van het Kroonberoep, als getracht
wordt dezelfde positieve resultaten te boeken met de nieuwe oplossing en
dat om dezelfde redenen als bij de Conseil d'Etat.
De formulering van hypothesen is, zoals gezegd, alleen aan de orde
bij verklarend onderzoek, als men reeds een idee heeft van het wenselijke
recht. De actoren kunnen de resultaten van dit onderzoek gebruiken ter
motivering of evaluatie. Bij evaluatie is er een uitgewerkt voorstel voor
een regeling, dat men toetst om de veronderstellingen over de kwaliteiten
ervan door te lichten. Bij motivering zijn er ook voorstellen voor regels,
die nog niet zo helder omlijnd zijn als bij evaluatie. Men kan hierbij een
aantrekkelijk lijkend voorstel nemen en daar het onderzoek op richten.
4 Uitbesteding van het onderzoek
Een punt dat direkt samenhangt met de formulering van de onderzoeksvraag,
is de eventuele uitbesteding van het onderzoek, zowel interne als externe.
Interne uitbesteding vindt plaats wanneer het onderzoek wordt uitgevoerd
door onderzoekers die verbonden zijn aan dezelfde organisatie als de actoren
die om de informatie verzoeken. Het kan gaan om stafleden op een afdeling
van een ministerie, of zelfs een aparte onderzoeksafdeling, zoals het WODe
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bij het Ministerie van Justitie; om fractiemedewerkers en griffiers die
infonnatie halen voor kamerleden; om leden van de wetenschappelijke
bureaus van politieke partijen; of om onderzoekers die aangesteld zijn bij
adviesinstanties en belangengroepen. De relatie tussen de opdrachtgever
en de onderzoeker valt binnen de organisatie, waarbij de onderzoeker in
beginsel afhankelijk is van de opdrachtgevers.
Externe uitbesteding betreft een opdracht tot onderzoek aan onderzoekers
die niet verbonden zijn met de organisatie van de vragende actoren. Deze
onderzoekers kunnen aan universiteiten verbonden zijn; zij kunnen ook
deel uitmaken van onafhankelijke onderzoeks- en adviesbureaus; en zij
kunnen werkzaam zijn in het eigen land, maar ook in andere landen. De
relatie is in principe onafhankelijk.
Bij uitbesteding dient de aansluiting van het onderzoek op het wetge-
vingsbeleid gegarandeerd te worden. Het onderzoek dient steeds te worden
afgestemd op de informatiebehoefte van de opdrachtgever, wat globaal
inhoudt dat de onderzoeker in elke fase van een onderzoeksproject moet
bezien of de informatie die hij wil leveren, echt aansluit op de vraag van
de opdrachtgever. 8Dit is moeilijk, als de opdrachtgever en de onderzoeker
uiteenlopende opvattingen hebben over een onderwerp of de manieren om
dat onderwerp te onderzoeken. Wetgevingsactoren hebben onder meer
daarom de neiging om eerder zelf infonnatie te verzamelen of het onderzoek
intern uit te besteden, dan om het extern te laten uitvoeren. Pas wanneer
het duidelijk is dat zij niet op een eenvoudige manier de benodigde inzichten
kunnen vinden, zuUen zij overgaan tot externe uitbesteding.? Overigens
gaan zij uiteraard ook niet tot uitbesteding over, wanneer zij zichzelf in
staat achten om de benodigde infonnatie voor een explorerend onderzoekje
te vinden.
Wanneer de keuze is gemaakt voor uitbesteding, intern zowel als extern,
moet er allereerst een goede communicatie zijn tussen de opdrachtgever
en de onderzoeker, resulterend in samenwerking. Van Oijen c.s. merken
op, dat samenwerking en communicatie ertoe bijdragen, dat het uitgevoerde
onderzoek bruikbaar en relevant wordt voor de wetgevingsactoren. IO De
volgende aspecten zijn van belang voor de samenwerking:
8 Vgl. de definitie van 'aansluiting' inhet rapport van Van Oijen, Snellen en Van Westerlaak,
a.w., p. 113.
9 C.Z. Mooney, Information Sources inState Legislative Decision Making, Legislative Studies
Quarterly, Vol. XVI (1991), p. 446.
10 Van Oijen, Snellen en Van Westerlaak, a.w., pp. 113-123.
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* Een duidelijke formulering van het te onderzoeken probleem door de
opdrachtgever en het soort onderzoeksresultaat dat hij verwacht;
De totstandkoming van een onderzoeksplan, waarin de onderzoeker
aangeeft wat hij gaat onderzoeken, opdat het onderzoek aansluit op het
beleidsprobleem (bijvoorbeeld welke landen en rechtsvormen hij
Iciest) en welke mogelijke antwoorden er globaal zijn;
Overeenstemming over het plan en de financiering van het onderzoek;
Organisatie van de uitvoering en begeleiding van het onderzoek, zodat
mogelijke problemen en onduidelijkheden ten aIle tijde in onderling
overleg verholpen kunnen worden;
Een expliciete vertaling van de conclusies van het onderzoek naar
aanbevelingen voor het concrete beleid van de wetgevingsactoren, en
een terugkoppeling van het oordeel van de wetgevingsactor over het





In de tweede plaats past enige voorzichtigheid met betrekking tot het gebruik
van contractonderzoek. Pieters wijst erop, dat men de vergelijker mag
vragen aspecten en consequenties van buitenlands recht en beleid in kaart
te brengen, te systematiseren, te vergelijken en te evalueren, maar van hem
'mag niet verlangd worden met het gezag van zijn wetenschappelijke,
vergelijkende kennis, een beleidskeuze voor het eigen land te maken. ,11
Beleidsmakers moeten inzien dat een technocratische keuze van het antwoord
datde wetenschap aanreikte, niet mogelijk en evenmin wenselijk is; rechts-
vergelijkend onderzoek is slechts een hulp bij het werk aan de wet. Ook
komt het onderzoek op een bepaald moment in het wetgevingsproces, zodat
de uitkomsten ervan niet noodzakelijkerwijs bruikbaar hoeven te zijn voor
het gehele proces. De onderzoeker moet dus in het oog houden, dat zijn
onderzoek idealiter gebruikt gaat worden in het wetgevingsproces, en dus
bruikbaar moet zijn en geen aanleiding tot misbruik mag geven. De
wetgevingsactoren moeten weten, hoe ze het onderzoek kunnen gebruiken,
namelijk als materiaal voor motivering of evaluatie van een voorstel, of
eenvoudiger als middel ter inspiratie.
In de derde plaats is het bij contractonderzoek van belang, dat de onder-
zoekers ervaren zijn en kundig met betrekking tot beleidsrelevant onderzoek,
en dat er liefst een continuiteit is in de contractrelatie tussen opdrachtgever
en onderzoeker, zodat zij op elkaar ingespeeld raken.P Ook dient men
helderheid te scheppen over de onderzoekscontracten en financiering,
11 Pieters, a.w., p. 47.
12 A.w., p. 117.
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waarbij men streeft naar continuiteit met behoud van flexibiliteit. 13 Dat
is overigens gemakkelijker gezegd dan gedaan.
Het is wei gewenst, dat de oorspronkelijke contractrelatie op een tamelijk
open manier tot stand komt. Vaak maken de onderzoekers die de beste
(informele) contacten onderhouden met 'Den Haag', de beste kans om
contractonderzoek binnen te halen, afkomstig van de betrokkenen bij formele
wetgeving. Voor relatief klein onderzoek is het begrijpelijk, dat men met
bekenden in zee wil gaan, maar voor grootschalig onderzoek is een zekere
vorm van 'openbare inschrijving' op het onderzoek gewenst. Men zou in
dat geval de onderzoekers moeten uitkiezen, die kunnen laten zien binnen
het beschikbare budget het onderzoek zo goed mogelijk te kunnen uitvoeren,
gelet op de aanwezige expertise met de onderzoeksmethoden die zij nodig
denken te hebben voor de beantwoording van de probleemstelling. Voor
de universitaire onderzoeksinstituten die in Nederland verrijzen, is een
dergelijke vrije onderzoeksmarkt een goede aanleiding om de aanwezige
specialisatie in te zetten op die markt, en zich verder te specialiseren in
een bepaalde richting door contractcontinuiteit na te streven. De instituten
kunnen ook zelf de markt opgaan en (rechtsvergelijkend) onderzoek,
dat wetenschappelijk interessant is en voor de praktijk relevant, trachten
te 'verkopen' aan de overheid."
Bij contractonderzoek dient tenslotte ook gelet te worden op praktische
zaken als de timing ervan, de allocatie van middelen en de beschikbaarheid
van informatie. Goed onderzoek kost tijd en komt op de juiste tijd. Wanneer
die tijd ontbreekt, moet de opdrachtgever geen onderzoek uit laten voeren,
tenzij hij vertraging wil oplopen in het wetgevingsproces of genoegen wenst
te nemen met inferieur onderzoek. Ook moeten de opdrachtgever en de
onderzoeker ervoor zorgen, dat de onderzoeksresultaten beschikbaar zijn
op het moment dat ze nodig zijn en verwerkt kunnen worden; zij dienen
het onderzoek dus goed te plannen.
Hoeveel geld de opdrachtgever wenst uit te trekken voor rechtsverge-
lijkend contractonderzoek, hangt af van wat hij verwacht van de uitkomsten
ervan en hoe hij die denkt te kunnen gebruiken. Het onderzoeksplan moet
duidelijk specificeren hoeveel energie (mensen, tijd en geld) in het
onderzoek gestoken zal worden. Daarbij moet men eerlijk zijn over
eventuele winst voor de onderzoeker - die deze kan gebruiken voor
13 A.w., p. 123.
14 Voor de problemen van 'aanbesteding', zie A.F.A. Korsten en I.Th.M. Snellen, Openbare
aanbesteding en uitbesteding, in Derksen, Korsten en Bertrand Q. W., pp. 473-490.
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investering in zijn onderzoekscapaciteit - en over posten als 'overhead'
of onkostenvergoedingen.
De beschikbaarheid van infonnatie is niet zelden een probleem, omdat
veel onderzoek zeer specifieke onderwerpen betreffen. De Nederlandse
bibliotheken zijn redelijk voorzien van (vaak enigszins verouderde)
handboeken over het algemene privaatrecht en publiekrecht van Duitsland,
Frankrijk, Engeland en de Verenigde Staten, maar infonnatie over andere
landen en over bijzondere problemen is heel wat schaarser. Wanneer
daarnaar toch gevraagd wordt, zal de opdrachtgever conscientieus moeten
zoeken naar een onderzoeker die thuis is in dat onderwerp, en zal hij deze
in staat moeten stellen naar het betreffende buitenland te reizen voor
onderzoek ter plaatse.
5 Een toepassiog: De Inbouwwet bodemsanering
5.1 De uitgangspunten van het wetsvoorstel
Een geschikt voorbeeld om te illustreren, hoe de rechtsvergelijkende
vraagstelling geformuleerd kan worden, is de 'Uitbreiding van de Wet
bodembescherming met een regeling inzake de sanering van de bodem' .15
Dit wetsvoorstel- verder: de Inbouwwet bodemsanering - betreft materie
waaraan voor rechtsvergelijkers bijzondere mogelijkheden en problemen
verbonden zijn, omdat het publiekrechtelijke en privaatrechtelijke aspecten
heeft, een fundamenteel juridische en een zeer beleidsmatige dimensie kent,
een tamelijk nieuw onderwerp betreft waarover men in het buitenland ook
wat afweet, en tenslotte politiek en wetenschappelijk niet onomstreden is.
Rechtsvergelijking kan hier zeker nuttig zijn, bijvoorbeeld om een zekere
evaluatie aan de hand van buitenlandse ervaringen te geven of nieuwe ideeen
op te doen. Een onderzoeker die opdracht krijgt, hiervoor het onderzoek
uit te voeren, kan aIle kanten op, zodat hij zich steeds voor ogen zal moeten
houden wat de opdrachtgever eigenlijk wil weten.
De Inbouwwet bodemsanering weed op 18 mei 1990 aanhangig gemaakt
bij de Tweede Kamer, als opvolger voor de Interimwet bodemsanering
(lbs) (Stb. 1982, 763), waarvan de werkingsduur enkele malen was
verlengd. Voor de Inbouwwet kon het Ministerie van Volksgezondheid,
Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer gebruik maken van ervaringen met
de Ibs, belangrijke jurisprudentie erover en een professionele evaluatie
15 TK 1989-1990, 21556, nrs 1-3.
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ervan. Mogelijk was er daardoor geen behoefte aan rechtsvergelijking,
waarvan geen spoor te vinden is in de parlementaire stukken.
De Inbouwwet bodemsanering kent twee belangrijke verschuivingen
ten opzichte van de Ibs. Allereerst is er de tendens naar decentralisatie van
taken en bevoegdheden naar lagere overheden en een vermindering van
de omvang van het rijksambtenarenapparaat. Volgens de toelichting resul-
teerde dit in de wet tot een taakverdeling 'waarin de provincie bij de
voorbereiding en uitvoering van het [sanerings]programma en de afzonderlij-
ke projecten een centrale rol vervult, het Rijk een sturende, toetsende en
op een enkel onderdeel bepalende rol heeft en de gemeente primair een
adviserende en ondersteunende taak is toebedacht' (p. 9).
Daarnaast wit men de vervuilers - en burgers en bedrijven in het
algemeen - aanspreken op hun houding ten opzichte van het milieu. Men
wenst 'zoveel mogelijk aan te sluiten bij de bestuurlijke opzet van de
Interimwet bodemsanering, maar met het oog op een intensivering van het
beginsel "de vervuiler betaalt" bij de uitvoering van onderzoek en sanering
meer het accent te leggen bij anderen dan de provincie' (p. 7). Wanneer
een geval van verontreiniging emstig gevaar oplevert voor de functionele
eigenschappen van de bodem, dient de bodem gesaneerd te worden door
hetzij de veroorzaker van de vervuiling, hetzij de rechthebbende op de
bodem, hetzij, in laatste instantie, de provincie zelf (p. 11).
Deze twee centrale punten vinden hun vertaling in de drie instrumenten
die worden voorgesteld. Allereerst worden bepaalde aangewezen betrokke-
nen wettelijk verplicht onderzoek te doen naar vervuilde bodem en deze,
indien nodig, te saneren. Vervolgens kunnen zij, als zij weigeren, door
gedeputeerde staten bevolen worden dat te doen. Tenslotte kunnen
gedeputeerde staten ook zelf het onderzoek en de sanering ter hand nemen
en de kosten ervan verhalen op de aangewezen betrokkenen. Dit kostenver-
haal is een financiele stok achter de deur: het zou de betrokkenen ongelegen
kunnen komen, zodat samenwerking met de overheid voordeliger kan zijn.
De drie instrumenten vormen een systeem: er is een volgorde aange-
bracht in de instrumenten (eerst sanering in eigen beheer, dan bevel,
dan pas uitvoering door de overheid), en in de vervuilers en rechthebbenden
die geconfronteerd worden met een bevel tot onderzoek of sanering. Het
doel van deze instrumenten is de uiteindelijke sanering van bodem die zo
vervuild is, dat er emstig gevaar bestaat voor de functionele eigenschappen
van de bodem. De sanering moet op haar beurt ervoor zorgen, dat het weer
mogelijk wordt planten op de bodem te laten groeien of er woningen op
te bouwen ('herstel van de multifunctionaliteit van de bodem').
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5.2 De jonnulering van de onderzoeksvraag
De vaste Commissie voor Milieubeheer uit de Tweede Kamer liet in de
voorlopige verslagen merken dat zij bepaalde twijfels had bij de keuzen
die gemaakt zijn voor de verhouding tussen het gestelde doel en de ingezette
instrumenten." Stel nu dat zij daarom niet alleen wit weten wat de
rechtvaardiging is van de keuzen, maar ook welke alternatieven er zijn en
welke consequenties zij hebben. Gelet op de aard van de twijfels bij de
Tweede Kamer, zou de vraag zich in het bijzonder kunnen rich ten op de
evenredigheid van de voorgestelde instrumenten.
Voor de beantwoording ligt een vergelijking voor de hand met het Duitse
recht terzake van bodemsanering, omdat het voor de onderzoeksvraag direkt
relevante informatie geeft: men heeft er veel werk gemaakt van evenredig-
heid en van milieurecht, er is al behoorlijk wat ervaring opgedaan met
bodemsanering (die overigens sinds de eenwording in een stroomversnel-
ling is geraakt, vanwege de desastreuze situatie in de voormalige DDR).
Daarnaast heeft het Duitse recht het voordeel, dat men gemakkelijk de
noodzakelijke bronnen kan ontsluiten en het onderzoek dus verder kan gaan
dan een oppervlakkig lijstje met norrnen. Tenslotte is te verwachten, dat
de bevindingen vertaald kunnen worden naar de Nederlandse situatie, waarin
een zelfde aandacht bestaat voor het milieu als in Duitsland; ook is het
Nederlandse bestuursrecht verwant aan het Duitse.
De leden van de vaste Commissie kunnen derhalve aan het Ministerie
van VROM vragen, dit onderzoek uit te (laten) voeren, waarbij ze aan-
geven, niet met dooddoeners tevreden te zullen zijn. Stel dat het Ministerie
financiele mogelijkbeden ziet om het onderzoek uit te besteden aan univer-
sitaire medewerkers met wie het al vaker naar tevredenheid zaken heeft
gedaan. Daarbij wordt een vrij korte duur voor het onderzoek afgesproken.
In principe zijn alle drie categorieen onderzoeksvragen, genoemd in § 2,
mogelijk.
Een globale, explorerende vraagstelling om ideeen op te doen over een
evenredige inzet van instrumenten, kan als voigt luiden:
Hoe kan op een - naar Duitse en Nederlandse opvattingen - evenredige
wijze bereikt worden, dat vervuilde bodem gesaneerd wordt?
In dit geval ziet men even af van het voorstel voor de Inbouwwet, en bekijkt
men opnieuw, welke alternatieve oplossingen er in Nederland en Duitsland
16 VgJ. TK 1989-1990, 21556, nr. 4, p. 20; TK 1991-1992, 21556, nr. 12, pp. 19-20.
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te vinden zijn. Deze alternatieven kunnen zo overtuigend overkomen, dat
men verder wil zoeken om gemotiveerde kritiek of zelfs amendementen
op het wetsvoorstel te kunnen leveren. Het kan oak zijn dat men niet
geinteresseerd is in plausibele verklaringen voor de gevonden variaties en
derhalve het onderzoek stopt bij een beschrijving.
In dat geval zou de beschrijvende vraagstelling kunnen gaan luiden:
Hoe is het evenredigheidsbeginsel uitgewerkt in Duitsland en Nederland
en hoe werkt het door in het Duitse en Nederlandse milieurecht met
betrekking tot bodemsanering?
Eerst wordt dan beschreven, hoe in het Duitse recht en het Nederlandse
wetsvoorstel de evenredigheid tot uitdrukking komt. Daarna voIgt de
vergelijking. De conclusies die men kan trekken uit de gevonden overeen-
komsten en verschillen, zijn tamelijk open. De kamerleden kunnen de
informatie gebruiken om wat afstand te nemen van de gegroeide praktijk
en het Nederlandse wetsvoorstel beter te begrijpen en (enigszins) te
evalueren.
Wanneer de exploratie zich ontwikkelt tot een verklarende vraagstelling,
zal worden getracht het wetsvoorstel verder te analyseren. In dat geval
onderzoekt men, welke principes ten grondslag liggen aan het wetsvoorstel
en het Duitse recht. Verschillen in de uitwerking van deze beginselen kunnen
leerzame informatie opleveren. Bij deze vraagstelling moet men eerst het
evenredigheidsbeginsel conceptualiseren en operationaliseren. Daarna kan
men hypothesen opstellen, die getoetst worden na de vergelijking van het
Nederlandse en het Duitse recht.
In het Duitse recht wordt het evenredigheidsbeginsel geconceptualiseerd
met behulp van enkele vragen, Deze vragen zijn:
* Is het gebruikte middel deugdelijk en geschikt om het gestelde doel te
bereiken, en staat het daarmee niet in een wanverhouding tGeeignet-
heit)?
* Is er geen ander, even effectief middel dat minder bezwarend is voor
de in het geding zijnde grondrechten tErforderlichkeitfl
* Mag een bepaald individueel of groepsbelang aangetast worden ten
gunste van andere belangen, en in hoeverre (Zumutbarkeit)?
Deze drie samenhangende vragen geven een uitgewerkte visie op evenredig-
heid weer en hebben hun nut bewezen als toetsingscriteria in de jurispruden-
tie van het BVeifG en de Duitse administratieve rechters van de federatie
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en de deelstaten." Zij zijn in vergelijkbare zin uitgewerkt in het Europese
bestuursrecht, terwijl met name de laatste vraag tevens in het Nederlandse
bestuursrecht gesteld wordt. 18 Ook sluiten zij aan bij de omschrijving in
art. 3 :4, tweede lid, Awb: 'De voor een of meer belanghebbenden nadelige
gevolgen van een besluit mogen niet onevenredig zijn in verhouding tot
de met het besluit te dienen doelen. '19 Zij kunnen zonder al teveel moeite
voor dit geval ingevuld worden.
Men kan nu ten aanzien van elk instrument in het wetsvoorstel afvragen,
of het deugdelijk en geschikt is voor het bereiken van het doel, het minst
bezwarend is in het licht van de grondrechten, en of van individuen gevergd
mag worden dat zij het belang dat gediend wordt met dit instrument, als
een hoger belang dan hun eigen belang laten gelden. Hiermee correspondeert
de algemene hypothese, dat deze vragen het best worden beantwoord door
de Inbouwwet bodemsanering en minder goed - maar om begrijpelijke
redenen - door het Duitse recht terzake.
Ais we dit, om het voorbeeld niet te laten uitdijen, toepassen op het
bevel dat gedeputeerde staten kunnen geven aan de vervuiler of de recht-
hebbende om de vervuilde bodem te saneren, luiden de hypothesen als voIgt:
1. De jormulering van de bevoegdheid voor GS (oj andere decentrale
instanties), een saneringsbevel te geven, is in overeenstemming met de
juridische eisen die daaraan gesteld worden;
2. Het bevel is adequaat om in het merendeel van de gevallen de onwilligen
tot sanering te bewegen;
3. Het bevel maakt geen grotere inbreuk op het eigendomsrecht van de
vervuiler oj de gebruiker dan toegestaan wordt door de Grondwet en
het intemationale recht;
4. In vergelijking met andere instrumenten die adequaat zijn om het
gestelde doel te bereiken, is du bevel de minst bezwarende inbreuk op
het eigendomsrecht van de vervuiler en de gebruiker;
5. Van de vervuiler en de gebruiker mag gevergd worden, dat zij het belang
van een schoon leefmilieu hoger aanslaan dan hun eigen belang om
vrij te beschikken over de bodem die zij in eigendom hebben en om
17 De Lange, a.w., pp. 133-153, A.J.C. de Moor-van Vugt, in J.BJ.M. ten Berge e.a, (red.),
Algemene wet bestuursrecht: Commentaar op de Algemene wet bestuursrecht , de Wet
openbaarheid van bestuur en invoeringswetgeving, (Iosbladig), 's Gravenhage, D 3-14/15.
De laatste zinsnede van de eerste vraag noemt De Moor-van Vugt apart als 'evenredigheid
in engere zin'.
18 A.J.C. de Moor-van Vugt, Symbiose van evenredigheidstoetsen?, NTB 1993, pp. 26-37.
19 A.I.C. de Moor-van Vugt, in ten Berge, a.w., E 3.2.3-12/13.
173
Hoofdstuk 9
gevrijwaard te worden van kostbare ingrepen in die eigendom, namelijk
door de sanering van de bodem.
De andere wettelijke instrumenten - de verplichting tot onderzoek en
sanering, het bevel tot (nader) onderzoek en het kostenverhaal van
sanering door de provincie - kunnen op een soortgelijke manier geanaly-
seerd worden.
De onderzoeker moet vervolgens deze hypothesen toetsen aan het
Nederlandse en het Duitse geval. Wat dat laatste aangaat, zal men dus
bezien of daar ook een dergelijk bevel voorkomt; hoe daar de bevoegdheid
is geformuleerd en of dat voor het Duitse recht door de beugel kan; wat
er de effecten zijn van het bevel; of het bevel in overeenstemming is met
de grondrechten en minder bezwarend is dan vergelijkbare instrumenten;
en of het in het Duitse recht rechtvaardig wordt geacht om individuen in
het belang van een schoon leefmilieu met een inbreuk op hun eigen-
domsrecht en met de kosten van sanering te confronteren.
In het geval dat het Duitse recht (ongeveer) dezelfde oplossing kent
voor het saneringsbevel, als het Nederlandsde voorstel, en in beide stelsels
het bevel voldoet aan de evenredigheidseis, heeft men een fraaie onderbou-
wing gevonden van het voorstel: ook de Oosterburen die zo sterk de nadruk
leggen op evenredigheid, komen voor deze materie blijkbaar gemotiveerd
tot een gelijk oordeel. Een aanpassing van het Nederlandse voorstel ligt
uiteraard niet in de rede, wanneer het evenredig blijkt te zijn en er niet
een nog beter voorstel gevonden kan worden.
In de meeste gevallen zullen de oplossingen echter uiteenlopen. Wanneer
het saneringsbevel niet in Duitsland bekend is, moet men bezien, waarom
dat is. Als blijkt, dat de Duitsers het bevel niet nodig hebben, aangezien
zij een gelijkwaardig instrument hebben dat voldoet aan de evenredigheids-
eis, kan men dat instrument op zijn minst zien als een alternatief voor het
saneringsbevel. Dan moet men toetsen ofhet beter aan de evenredigheidseis
voldoet dan het Nederlandse voorstel. Is dat het geval, zodat de algemene
hypothese verworpen wordt, dan kan het voorstel aangepast worden; is
het niet het geval, dan mag men het voorstel voorlopig adequaat achten.
Wanneer het saneringsbevel echter ontbreekt, omdat een dergelijk
instrument strijdig geacht zou worden met de evenredigheidseis, moet men
gaan twijfelen aan het Nederlandse voorstel: is het oordeel dat het voorstel
evenredig is, wel gefundeerd? Als men het voorstel wil behouden, zal men
op zijn minst moeten aangeven, waarom de Duitse bezwaren hier niet
opgaan. Wanneer hiervoor geen redenen gevonden kunnen worden, moet
men de hypothese verworpen achten.
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Wanneer tenslotte zonder duidelijke reden het saneringsbevel ontbreekt
in Duitsland, hoewel het er wei van pas zou komen, kan men denken dat
het Nederlandse voorstel een innovatie bevat. De hypothese wordt bevestigd
indien naar Nederlandse maatstaven het bevel ook door de beugel kan. In
§ 12.5 ga ik verder in op de beoordeling van het bodemsaneringsbevel.
Langs deze wegen kan de rechtsvergelijking door kamerleden en anderen
benut worden om het wetsvoorstel in het licht van het Duitse recht beter
te begrijpen, het te evalueren, eventueel wijzigingen voor te stellen, en




Het object van onderzoek
1 Inleiding
In het voorafgaande werd er van uitgegaan, dat rechtsvergelijking zinvol
kan zijn voor de beantwoording van bepaalde vragen waarmee wetgevingsac-
toren zitten. V66rdat de onderzoeker zijn werk kan doen, moeten de objec-
ten worden aangewezen die de te analyseren aspecten bevatten. In termen
van de gevalsstudie: er moet worden bepaald wat geldt als een onderzoeks-
object of geval. Deze onderzoeksobjecten moeten liefst onderling contras-
teren, zodat het onderzoek relief krijgt en de vergelijking interessant wordt.
Dit wordt aangeduid met de vergelijkbaarheid: voor een zinvolle vergelijking
moet men streven naar variatie in de onderzoeksobjecten die betrekking
hebben op een zelfde vraagstelling (zie hierna, § 3).
Voor de afgrenzing van een geval is het nodig te bezien, welke aspecten
van het geval informatie kunnen opleveren voor de beantwoording van de
onderzoeksvraag (§ 2) en hoe gevallen gevonden kunnen worden die tegelij-
kertijd vergelijkbaar en contrasterend zijn (§3). Tevens dient voor een goed
beg rip van het recht het onderzochte verschijnsel in zijn context te worden
geplaatst (§ 4). In § 5 volgen enkele opmerkingen over de rechtspraktijk
als onderzoeksobject. Tenslotte wordt in § 6 de bespreking samengevat
en geconcretiseerd door het voorbeeld van de Inbouwwet bodemsanering,
dat reeds behandeld is in § 9.5.
2 De omgrenzing van bet geval
Wanneer de onderzoeker, al dan niet in samenspraak met een opdrachtgever,
de vraagstelling omschreven heeft, moet hij bepalen welke gevallen het
helderst inzicht geven in de problemen die door de onderzoeksvraag worden
aangewezen. Het kan zijn dat voor de vergelijking slechts een buitenlands
rechtsstelsel relevant is, maar meestal kan men gemakkelijk verschillende
stelsels aanwijzen. Nu wordt ten behoeve van het gebruik in het wetgevings-
proces zelden een geheel rechtsstelsel als geval genomen: het gaat om
specifieke problem en die door het recht worden geregeld. Het geval is dan
een onderdeel van het recht, veelal slechts een aantal samenhangende
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rechtsregels in een wet, uitgeIegd in de rechtspraak. De onderzoeker kan
ook meer afstand nemen van de regels door het geval te definieren als de
rechtspraktijk waarin die regels gehanteerd worden. In dat geval beziet hij
dus wat in wetgevingsprocessen, de rechtspraak en de bestuurspraktijk met
de regels gebeurt.
Er zijn enkele redenen, waarom een onderzoeker kan volstaan met de
bestudering van een geval.' Het kan zijn dat er slechts een enkeL geval
is dat de verlangde aspecten bevat, bijvoorbeeld de regeling van de vergun-
ningenmarkten in de VS die inzicht kunnen geven in de mogelijkheden en
problemen voor de overheid om milieuvervuiling op een altematieve manier
te beperken.? Ook kan het voldoende zijn een extreem geval te nemen,
waarin te onderzoeken aspecten in een zuivere vorm of een bijzondere
combinatie voorkomen, zoals in het Amerikaanse recht met betrekking tot
schadevergoeding vanwege letsel.? Een volgende mogelijkheid is dat men
vol staat met een bijzonder onthullend geval, zoals de Zweedse openbaar-
heidswetgeving, die als zeer vooruitstrevend werd beschouwd. Tenslotte
kan men een Louter illustratief geval uitkiezen om aan de hand daarvan een
bepaald probleem of de juridische oplossing ervan concreet te maken.
Wanneer de onderzoeker alleen dit ene geval zou onderzoeken, kan
men niet spreken van rechtsvergeLijking. Daarvoor moet het vreemde recht
gecontrasteerd worden met het eigen recht, wat in mijn opzet van
legislatieve rechtsvergelijking altijd moet (vergelijk hoofdstuk 3). In het
voorbeeld van de bodemsaneringsregeling (§ 9.5) komt dat ook tot uitdruk-
king: de Duitse regeling wordt gezien als een bijzonder informatief geval,
maar het is wei nodig om verbanden te leggen met de huidige of voor de
toekomst gewenste Nederlandse wet.
Binnen een geval kunnen deelgevallen onderscheiden worden: een 'inge-
bedde' gevalstudie (embedded case studyy:" Ook daarvan geeft het bodem-
sanering-geval een goed voorbeeld, omdat in het wetsvoorstel verschillende
activiteiten en instrumenten worden aangeduid en uitgewerkt: het provinciale
bodemsaneringsprogramma, bevelen tot onderzoek en sanering van vervuilde
bodem, goedkeuring van het saneringsplan door GS, en kostenverhaal van
bodemsanering op de vervuiler of de gebruiker van de grond. Dit zijn
deelgevallen binnen het te onderzoeken wetsvoorstel en kunnen afzonderlijk
bestudeerd worden. Als ingebedde gevallen moeten zij uiteindelijk weI op
1 Yin, a.w., pp. 47-48; Hutjes en Van Buuren, a.w., pp. 25-26 eo 61-63.
2 Peeters, a.w., pp. 14-15.
3 Vgl. Wester, a.w., p. 39.
4 Hutjes eo Van Buuren, a.w., pp. 47-49 (die vao 'geneste' gevalstudie spreken); Yin, a.w.,
pp.49-50.
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elkaar betrokken worden, omdat het eindoordeel het gehele wetsvoorstel
moet betreffen en alle instrumenten uit het wetsvoorstel in dit geval op
elkaar afgestemd zijn en een systeem vormen.
Ben andere ingebedde gevalstudie naar bodemsanering is eveneens moge-
lijk: het Nederlandse wetsvoorstel kan worden vergeleken met de wetten
betreffende afvalstoffen en bodemsanering in diverse Duitse deelstaten.
Deze wetten laten onderlinge verschillen zien, maar zijn met elkaar
verbonden doordat zij uitwerkingen zijn van het federale Abfallgesetz:
Gezamenlijk geven deze deelstaatregelingen een genuanceerd beeld van
het oordeel over bodemsanering in de Bondsrepubliek.
De onderzoeker kan ook meer dan een geval uit vreemde rechtsstelsels
onder de loupe nemen en contrasteren met het eigen recht. De ratio van
de keuze voor meer gevallen is het verhogen van de zekerheid van de
uitspraken.? Juist doordat er variaties tussen de vergelijkbare gevallen zijn,
kan men het probleem of de te toetsen hypothesen van verschillende kanten
bekijken. Statistische relevantie is niet het criterium voor de keuze van het
aantal gevallen, maar optimaal contrast. Ook generaliseerbaarheid van de
onderzoeksresultaten hoeft niet zozeer nagestreefd te worden. Het gaat er
veeleer om dat het onderzoek inspirerende oplossingen laat zien of kan
aangeven dat een oplossing in het eigen recht al dan niet aan de maat is,
in vergelijking met buitenlandse regelingen. Het aantal onderzoekseenheden
kan dan ook beperkt worden tot de gevallen die hiervoor gezamenlijk
voldoende opleveren.
Het verdient in het algemeen de voorkeur om een beperkt aantal gevallen
diepgaand te bestuderen, omdat dit een groter leereffect kan hebben dan
wanneer een oppervlakkig overzicht over een groter aantal gevallen wordt
gegeven. Immers, een diepgaand onderzoek laat niet aIleen de relevante
regels zien, maar kan ook inzicht geven in de achtergronden en effecten
daarvan. Bij de keuze van de rechtsstelsels is de onderzoeker ook gebonden
aan problemen met de taal van een land en met de toegankelijkheid van
primaire en secundaire bronnen. Hij zal er dus naar moeten streven om
op efficiente wijze interessante inzichten aan te boren. Ik verwerp daarmee
het idee van sommige rechtsvergelijkers die poneren, dat men gevallen uit
zoveel mogelijk rechtsstelsels moet nernen." De meeropbrengst van een
fictieve zekerheid ten opzichte van een voldoende aannemelijkheid is te
gering om een onmogelijke hoeveelheid onderzoek te verIangen.
5 Yin, a.w., p. 57.
6 Bijv. Fokkema, 1983, a.w., p. 1225.
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3 Vergelijkbaarheid en variatie van de onderzoeksobjecten
Het is evident dat vergelijking aIleen mogelijk is tussen vergelijkbare
objecten. 'Vergelijkbaar' is echter niet hetzelfde aIs 'gelijk': bij vergelijkend
onderzoek worden de verschillen en contrasten tussen de objecten vaak
informatiever gevonden dan de overeenkomsten. Vergelijkbaarheid houdt
dan ook iets anders in dan dat er in het onderzoek geen grote verschillen
tussen de objecten mogen zijn, maar slaat vooraI op het vereiste dat vergelij-
king zinvol is.
In beginsel is het niet noodzakelijk dat de onderzoeksobjecten een
'gemeenschappelijke noemer' hebben om zinvolle vergelijking mogelijk
te rnaken.? Er dient eerder sprake te zijn van een 'netwerk van gelijkenis-
sen' tussen de objecten: deze betreffen aIle dezelfde problematiek en zijn
aIle nuttig voor de beantwoording van de onderzoeksvraag, maar geven
uiteenlopende oplossingen voor de probleemstelling." Omdat in een
hermeneutische visie echter contrasten de interpretatie stimuleren, is het
gewenst objecten te onderzoeken, waarin op gevarieerde wijze met een
bepaald probleem wordt omgegaan. Als men bijvoorbeeld zou willen weten,
hoe de intrekking van beschikkingen in andere landen dan Nederland is
geregeld, zaI de onderzoeker zijn aandacht rich ten op stelsels, waarin
enerzijds rechtsfiguren aIs de beschikking en de intrekking begrijpelijke
fenomenen zijn, ook aI worden ze er misschien anders omschreven.
Anderzijds is het van belang dat er een zeker contrast is, met name in de
zin dat het vertrouwensbeginsel - als men dat in aIle stelsels al kent -
niet op precies dezelfde wijze gehanteerd wordt als in Nederland. De
bescherming van gewekt vertrouwen bij de intrekking van beschikkingen
in Nederland, Duitsland en Belgie is dus vergelijkbaar, hoewel deze
bescherming bij ons wordt benaderd via de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, in Duitsland via §§ 48 en 49 VwVjG, en in Belgie via
het privaatrecht.
De concrete betekenis van 'vergelijkbare gevaIlen' kan uiteenlopen voor
toegepaste en zuiver wetenschappelijke rechtsvergelijking. In de context
van de wetgeving zijn de onderzoeksvragen veelal praktisch; er is behoefte
aan praktisch bruikbare informatie. Het is dan zinvol om vooral objecten
te kiezen uit stelsels, gebaseerd op een gelijk wereldbeeld, waarin een
7 Vgl. anders o.m. Constantinesco, Q.W., pp. 89-90, nt. 254.
8 Vgl. Burkens, Q. W., p. 9: 'Vergelijken is gericht op het zichtbaar maken van verschillen,
door de te vergelijken objecten te betrekken op een gezichtspunt, waarin zij gelijkenis
vertonen. Daarbij staat de keuze van dit gezichtspunt niet van te voren vast, in die zin dat
deze keuze "uit de aard der zaak" zou voortvloeien.'
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verwante juridische manier om problemen te definieren en te bewerken
wordt gehanteerd. De Nederlandse onderzoeker is daardoor in zijn keuze
meestal beperkt tot het recht in Europa en de VS. De variatie in de objecten
zit dan vooraI in de materieelrechtelijke oplossingen. Bij zuiver wetenschap-
pelijke rechtsvergelijking is men vrijer en kan men sterk verschillende
stelsels kiezen, juist om te bezien, hoe op uiteenlopende manieren tegen
fundamentele juridische categorieen wordt gekeken en hoe de omgang met
het recht in de maatschappij per stelsel verschilt.
De zin van de variatie van onderzoeksobjecten is de verhoging van de
contrastwerking in het onderzoek. Rechtsvergelijking is meestal niet bedoeld
om het gemeenschappelijke van rechtsstelsels vast te stellen, maar om te
zien, welke uiteenlopende antwoorden gegeven worden op een juridische
vraag. Ook Yin spreekt over vergelijkbaarheid en variatie, wanneer hij
schrijft dat de keuze van de gevaIlen gemaakt moet worden met het oog
op de replication logic:
'Each case must be carefully selected so that it either (a) predicts similar results
(a literal replication) or (b) produces contrary results but for pred ictable reasons
(a theoretical replicationy.t"
Als aIle onderzochte rechtsstelsels equivaIente regels formuleren die tot
dezelfde uitkomsten leiden, bewijst dit niet dat deze regels de juiste zijn:
er kunnen altijd andere regels gelden in een niet-onderzocht stelsel, die
eventueel betere resultaten geven. Daarom moet de onderzoeker ook op
zoek gaan naar afwijkende stelsels en regels, om te kunnen onderzoeken
of zij minder goede uitkomsten geven dan zijn eigen recht. Wanneer dat
niet zo is, kan hij zich afvragen, of dat wat men in het eigen recht zo
belangrijk vindt, inderdaad onmisbaar is.'?
De onderzoeker moet eerst exploreren, welke oplossingen er zijn,
voordat hij kan weten welke contrasterende gevallen hij kan onderzoeken.
Vanuit een globaIe vraagstelling zal hij zich een indruk vormen van de
politieke, culturele, sociale of economische aspecten die een rol kunnen
spelen bij deze oplossingen; daarna kan hij de stelsels gerichter onderzoeken.
Neem bijvoorbeeld bodemsanering: het is vooraf duidelijk dat de omvang
van de milieuvervuiling in een land en de politieke opvattingen over
9 Yin, a.w., p. 53.
10 Vgl. ook Wester, a.w., p. 38. Hutjes en Van Buuren, a.w., pp. 62-63, achten variatie van
onderzoekseenheden tevens nodig om de generaJiseerbaarheid van de resultaten te waarborgen.
Er moeten 'beredeneerde steekproeven' genomen worden, dat wil zeggen dat de onderzoeker
vooral op zoek moet gaan naar extreme, afwijkende, kritischeofjuistheel typerende gevallen.
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milieubescherming, over de taak van de overheid en de burger ten opzichte
van het milieu, en over de normering van de eigendom een belangrijke
rol zullen spelen bij dit probleem. Daardoor zal de onderzoeker al snel te
rade gaan bij landen met een behoorlijk doordacht milieurecht dat
ingekaderd is in een ontwikkelde rechtsstaat, globaal gesproken de staten
in West- en Noord-Europa en de Verenigde Staten. Binnen deze stelsels
zal hij zoeken naar variaties in de normering en de effectiviteit daarvan.
Indelingen in rechtsfamilies komen in het kader van de legislatieve
rechtsvergelijking niet te pas bij de keuze van rechtsstelsels en specifieke
rechtsgebieden. De Boer komt tot dezelfde conclusie 'dat het indelen van
rechtsstelsels in rechtsfamilies misschien wei de overzichtelijkheid ten goede
komt, maar dat de toegepaste rechtsvergelijking er weinig mee opschiet
als het erop aankomt rechtsstelsels te selecteren voor een vergelijkend
onderzoek. '11 Hij vindt het veel beter om zich bij deze selectie te 'laten
leiden door de politieke, culturele en economische structuren die rechtsstel-
sels met elkaar verbinden', omdat anders de vertaling van de buitenlandse
oplossing naar een alternatief voor een Nederlandse regeling te moeilijk
wordt. 12 Een dergelijke gemeenschappelijke achtergrond toont voldoende
juridische variatie voor een interessant onderzoek.
4 De context van bet onderzoeksobject
Vaak wordt betoogd, dat aandacht voor de context van het recht van
fundamenteel belang is bij rechtsvergeLijkend onderzoek. Constantinesco
en Kokkini-Iatridou leggen nadruk op de integratie van het onderzoeksobject
in zijn context na de geisoleerde en gedetailleerde bestudering ervan.
Koopmans heeft dezelfde opvatting: 'The object of research cannot be
isolated from the environment which forms its context: the general spirit,
the political system, the national culture.I'? Voor Yin, Hutjes en Van
Buuren is een belangrijk kenmerk van de gevalsstudie, dat de grenzen tussen
het onderzochte fenomeen en zijn context vaag zijn.
Ik zou 'context' hier niet zozeer willen opvatten als dat wat het recht
omringt, maar als het schemergebied dat nog net waarneembaar is naast
het onderzoeksobject dat in de schijnwerpers staat. Wat tot de context
behoort en wat binnen het onderzoeksobject valt, hangt dan ook af van de
11 Th. de Boer, a.w., p. 46.
12 Th. de Boer, a.w., p. 47.
13 Koopmans, 1991, a.w., p. 356.
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onderzoeksvraag. Indien bijvoorbeeld de onderzoeksvraag zich slechts richt
op de normen, zoals zij in de wet staan, 14 dan valt de rechtspraak daarover
in de context, maar de maatschappelijke effecten ervan zijn te ver verwijderd
van de vraagstelling. Deze effecten vallen weI binnen het object, wanneer
de centrale vraag de (rechts)praktijk rond de wettelijke normen betreft.
De context wordt derhalve bepaald door te expliciteren, hoe het onder-
zoeksobject temporeel en geografisch begrensd wordt door de onderzoeks-
vraag en welke inhoudelijke aspecten wei en welke niet onderzocht zullen
worden. 15
Deze begrenzing maakt duidelijk, wat de onderzoeker in ieder geval
moet weten en wat van secundair belang is. De context wordt niet
onderzocht, maar enige indicatie ervan is zinvol. Door het schemergebied
rond het onderzoeksobject aan te duiden, wij st de onderzoeker op dimensies
aan het onderwerp die hij niet kon behandelen. Daarmee benadrukt hij het
relatieve en artificiele van onderzoek. Anderen worden erdoor aangespoord
zelf het onderzoek te leggen naast ander onderzoek, de resultaten ervan
in te passen in hun bestaande kennis, en verder te speuren, als zij dat zinvol
achten.
Bij rechtsvergelijking ten behoeve van wetgeving waar de primaire
interesse buitenlandse wetten en hun interpretatie in de rechtspraak betreft,
zijn er verschillende contexten denkbaar. De onderzoeker kan de context
van het rechtssysteem aanduiden, namelijk door aan te stippen, hoe de
buitenlandse wet tekstueel past in het complex van wetten en zich verhoudt
tot wetten van een hogere of algemenere status, hoe de uitleg ervan begrepen
kan worden in het licht van het interpretatiebeleid van de rechters, of hoe
de wet dogmatisch ingebed is volgens de rechtswetenschap. De onderzoeker
kan ook de uitwerking van het recht in de rechtspraktijk noemen, door te
vertellen wat bestuursorganen, politie, openbaar ministerie, advocatuur of
rechters met de wet doen, en hoe daardoor de rechten en plichten van
burgers worden bepaald. Tenslotte kan hij de relatie van het systeem van
de wet met maatschappelijke systemen belichten, waarbij hij aangeeft of
de wet werkelijk het gewenste gedrag bewerkstelligt, hoe dat gebeurt, en
wat de neveneffecten ervan zijn.
Met deze beperkte aandacht voor de context in het onderzoek is niet
gezegd dat louter juridische kenbronnen aangeboord moeten worden, omdat
14 Terzijde: in sommige gevallen kan het zinvol zijnde vraag te beperken tot wettelijkenormen;
vaak zal men echter ook enige indicatie willen hebben van de argumentatieve praktijk rond
deze normen.
15 Vgl. Yin, a.w., p. 33, en Hutjes en Van Buuren, a.w.• pp. 37 en 39.
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buiten-juridische gegevens irrelevant en contextueel zijn. Zoals in het
volgende hoofdstuk zal blijken, kan het onder omstandigheden noodzakelijk
zijn om niet-juridisch onderzoek te doen. De vraag of dat moet, is echter
niet zozeer athankelijk van de begrenzing van het onderzoeksobject, als
van de technieken die nodig zijn om dit object te leren kennen en te
begrijpen.
5 De rechtspraktijk als onderzoeksobject
Enkele opmerkingen over de rechtspraktijk als zelfstandig onderzoeksobject
zijn op hun plaats, omdat de praktijk een centraal element is van de
rechtstheorie die in deze studie gebruikt wordt. 16 Recht is meer dan een
verzameling geschreven en ongeschreven rechtsnormen, de praktijk van
creatie, interpretatie en toepassing van de regels is er een ondeelbaar mee
verbonden. Het gezichtspunt dat recht gemaakt, geinterpreteerd en toegepast
wordt in een argumentatieve praktijk, en dus eigenlijk niet gesproken kan
worden over recht buiten die context, heeft repercussies voor het onderzoek.
Dit gezichtspunt maakt duidelijk, dat een Nederlander die een Duitse wet
leest, niet kan zeggen dat hij weet wat die wet betekent, als hij geen oog
had voor de betekenissen die de wet heeft in de rechtspraktijk. Aandacht
voor, in ieder geval, de buitenlandse rechtspraak over wetten is vaak
noodzakelijk om een reele interpretatie van de wetten te verkrijgen."
Er zijn verschillende rechtspraktijken. Allereerst is er 'de' wetgevings-
praktijk, die in deze studie al vele malen aan de orde is geweest. Binnen
deze praktijk kan men onderscheid maken tussen de praktijken van de depar-
tementale voorbereiding van een wet, advisering door de Raad van State,
en politieke discussie en besluitvorming in de Staten-Generaal. In de tweede
plaats kan de rechtspraak bestudeerd worden, daarbij differentierend naar
de verschillende rechterlijke instanties. In de derde plaats is er de praktijk
van het onderhandelen en adviseren door de advocatuur en het notariaat.
In de vierde plaats is aandacht op zijn plaats naar de beleids- en bestuurs-
praktijk, binnen het scala van bestuursorganen. Tenslotte is ook de
rechtspraktijk van de gewone burgers relevant: hoe leven burgers de wet
na, hoe onderhandelen zij met elkaar en met de overheid, welke wetsovertre-
16 Zie § 2.3. Vgl. ook Hutjes en Van Buuren, a.w., p. 38: volgens hen geldt voor elke
gevalsstudie dat zij 'steeds betrekking heeft op een verschijnsel in een bepaalde sociale
situatie' .
17 Zie m.n. B.S. Markesinis, Rechtsvergelijking - een onderwerp op zoek naar een gehoor,
TPR 1989/4, pp. 615-651.
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dingen worden gedoogd of anderszins op een informele manier opgelost?
Deze maatschappelijke praktijk wordt voor wetgeving steeds belangrijker,
gezien de vaak gebrekkige aansluiting van de wet op de persoonlijke
belevingswereld van zijn uiteindelijke addressaten.
6 De toepassing: De Inbouwwet bodemsanering
In § 9.5.2 werden drie mogelijke onderzoeksvragen geformuleerd voor
een rechtsvergelijkend onderzoek naar de evenredigheid van de instrumenten
in de Inbouwwet bodemsanering. Bij wijze van illustratie werd in het
bijzonder gekeken naar het bevel dat GS kunnen geven om vervuilde bodem
te saneren. Er kan gesproken worden van een ingebedde gevalsstudie, omdat
het bevel tot bodemsanering een van de instrumenten is; het gehele
onderzoek zou het systeem van instrumenten in de Inbouwwet bodemsa-
nering moeten betreffen om hen met elkaar te vergelijken. Het onderzoeks-
object voor het Nederlandse recht is dus al bepaald.
Om een antwoord te krijgen op deze drie vragen, werd voor een verge-
lijking van de Inbouwwet met het Duitse recht gekozen. De motivering
hiervoor was, dat het bodemvervuilingsprobleem er de laatste jaren zeer
actueel is, het moderne Duitse milieurecht rechtsstatelijk ingebed is door
(onder meer) een uitgewerkt evenredigheidsbeginsel, de informatie erover
goed toegankelijk is, en de gevonden inzichten vertaald kunnen worden
naar de Nederlandse situatie.
Wat is nu het onderzoeksobject voor het Duitse recht? Wie daar gaat
zoeken, merkt al snel dat er geen sprake is van een geintegreerde aanpak
van de bodemvervuiling in een wet zoals bij ons. Er zijn diverse regelingen
op verschillende niveaus waarin bevoegdheden en instrumenten met
betrekking tot de zogenaamde Altlastensanierung zijn uitgewerkt. De
bevoegdheid tot wetgeving Iigt bij de deelstaten en de federale wetgever
gezamenlijk op grond van art. 74 Nr. 24 Grundgesetz: afvalstoffenproblema-
tiek, luchtverontreiniging en geluidsoverlast kunnen voorwerp zijn van
konkurrierende Gesetzgebung. Op federaal niveau geeft alleen § 10
Abfallgesetz een bevoegdheidsgrondslag voor een saneringsbevel voor een
beperkt aantal gevallen, zodat men voor het overige moet teruggrijpen op
algemeen bestuursrecht (Polizeirechti. Op deelstaatniveau is er een grote
wetgevende activiteit te bespeuren wat betreft de bodemsanering, zowel
in de oude als in de nieuwe deelstaten.
Momenteel hebben elf van de zestien deelstaten een afvalstoffenwet
met een bodemsaneringsafdeling; een aantal saneringsregelingen is behoorlijk
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uitgewerkt, namelijk de wetten van Baden-Wiirttemberg, Hessen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Brandenburg, Sachsen enThiiringen. 18Verder
is er een wirwar van andere regelingen en technische standaards voor
bodem- en waterkwaliteit, die van belang zijn voor de vraag, of er gesaneerd
moet worden en tot welk niveau." Naast wettelijke regelingen is ook de
jurisprudentie van deelstaatsrechters en de federale bestuursrechters van
belang, die op sommige punten tot divergerende uitspraken komen, omdat
het lastig is, de ingewikkelde problematiek met het algemene bestuursrecht
te beheersen en af te stemmen met de bijzondere wetgeving.
Een belangrijk uitvloeisel hiervan is, dat er niet gesproken kan worden
van een algemeen omschreven bevoegdheid voor een orgaan tot het geven
van een bevel tot bodemsanering. Weliswaar zijn de bevoegdheden in Duits-
land ook decentraal neergelegd, maar zij lopen per deelstaat uiteen. In
Baden-Wiirttemberg zijn bijvoorbeeld de reeds op grond van het Wasser-
gesetz bevoegde organen aangewezen (§ 28 Abs. 5 Landesabfallgesetz
(LAbfG)), in Hessen liggen bevoegdheden bij het deelstaatsministerie voor
milieuzaken, bij regionale en locale overheden en - wanneer er geen
direkte verantwoordelijke voor de sanering gevonden kan worden - bij
de Hessische Industriemull GmbH (§§ 17, 20 en 22 Hessische Abfallwirt-
schafts- und Altlastengesetz: (HAb/AG)). Deze organen hebben vaak ruime
bevoegdheden om 'die zur Durchfiihrung der Sanierung erforderlichen
MaBnahmen und Anordnungen' te treffen (vgl. § 25 Abs. 2 LAbfG en §
20 Abs. 1HAb/AG), zodat de taken in overeenstemming met het algemene
bestuursrecht van de federatie en de deelstaten uitgewerkt moeten worden.
Hoe het evenredigheidsbeginsel derhalve doorwerkt in het bodemsanerings-
recht, is dan ook voornamelijk zichtbaar op het niveau van individuele
beschikkingen en kan niet zonder meer worden afgeleid uit de wetten zelf.
Het te onderzoeken gevaI is dus minder eenvoudig te omschrijven dan
voor het Nederlandse recht. Vanuit het perspectief van het (nog) tameIijk
overzichtelijke, geintegreerde Nederlandse recht Iijkt het Duitse recht
daarom minder uitgekristalliseerd. Daar staat weI tegenover dat het laatste
in de literatuur fundamenteler doordacht wordt vanuit het bestuursrecht.
Naast aandacht voor de aansprakelijkstelling en het kostenverhaal voor
18 De andere Lander met een summierder bodemsaneringsafdeling in een afvalstofwet zijn
Beieren, Niedersachsen, Mecklenburg-Vorpommern en Sachsen-Anhalt, Bron: G. Hosel
en H. Freiherr von Lersner (red.), Recht der Abfallbeseitigung des Bundes und der Lander,
Kommentar zurn Abfallgesetz, Nebengesetz und sonstige Vorschriften, Bd. 2, (Iosbladige
uitgave), Berlin.
19 Vgl. E. Schlabach, Bodenschutzrecht; Ein Uberblick iiber die Rechtslage in Baden-
Wiirttemberg, VBIBW 1989, pp. 281-288.
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bodemsanering kan men in Duitsland derhalve ook diepgravende reflecties
vinden op de bestuurlijke en bestuursrechterlijke realiteit van de bodemsane-
ringsoperaties."
De onderzoeksvragen hebben betrekking op een juridisch omschreven
probleem, zodat ook het voor het Duitse recht te onderzoeken geval daarop
moet aansluiten. Voor dit onderzoek kan specifiek bezien worden, hoe in
het federale recht en in het recht van enkele deelstaten (met name Baden-
Wiirttemberg, Hessen en Thiiringen) zowel in het algemene bestuursrecht
a1s in bijzondere wetgeving een eventuele bevoegdheid tot het geven van
een opdracht om vervuilde bodem te saneren, is uitgewerkt en hoe een
dergelijke bevoegdheid zich verhoudt tot de fundamentele vragen die het
evenredigheidsbeginsel stelt.
Overigens betekent dit dat voor het Duitse geval het algemene bestuurs-
recht belangrijker is dan voor het Nederlandse geval, omdat bij ons een
zekere specialisering van het bodemsaneringsrecht ten opzichte van het be-
stuursrecht is opgetreden. Aan deze divergentie moet bij het onderzoek
en met name de vergelijking aandacht besteed worden. Voor het overige
ligt het voor de hand, in beide gevallen te trachten voor het bodemsanerings-
recht ook het rechtssysteem, de rechtspraktijk en de maatschappelijke
gevolgen van de oplossing in de overweging mee te nemen. Voor een goede
vergelijking van het recht en de praktijk van bodemsanering in Nederland
en Duitsland zou men dus een tamelijk omvangrijk onderzoek moeten
uitvoeren.
20 Zie bijv. J. Mosler, OffetUlich-rechtliche Probleme bei der Sanierung von Altlasten, Frankfurt
a.M etc, 1989; A.M. Holzapfel, Fldchenrecycling bei Altlasten: Sanierung und Wiederverwen-
dung brachliegenden lndustrie- und Gewerbefldchen am Beispiel des Ruhrgebietes, Berlin
1992;M. -J. Seibert, Altlasten inder verwaltungsgeriehtliehen Rechtsprechung, D VBl. 1992,
pp. 664-673; H. Pafllick, Altlasten aus Sieht der Eingriffsverwaltungund der Bauleitplanung,
DVBl. 1992, pp. 674-682. Voor een vergelijking van Nederland en Duitsland, zie ook G.A.






In rechtsvergelijkend onderzoek beweegt de onderzoeker zich vaak op gebied
dat door veel andere rechtswetenschappers niet meer onderzocht wordt.
Dat is niet alleen zo, omdat hij vreemd recht bestudeert, maar ook omdat
hij daarbij informatie zoekt die de anderen eerder buiten beschouwing laten,
omdat deze betrekking heeft op sociale, culturele, linguistische, en
historische fenomenen. Deze extra-juridische informatie is voor hem nodig
om het vreemde recht in zijn context te situeren en verklaringen op te sporen
voor de eigenaardigheden ervan.' Het levert tevens een mogelijkheid om
rigide, juridisch-dogrnatische redeneringen te relativeren.
Deze inforrnatievoorziening is niet ongericht, want de eis blijft, dat
een specifiek object geanalyseerd moet worden om de onderzoeksvraag
te beantwoorden. Men dient vaak verschillende technieken te gebruiken
om het vreemde recht vanuit diverse invalshoeken te benaderen en te
analyseren. Deze werkwijze wordt aangeduid met de term triangulatie
(oorspronkelijk: driehoeksmeting)." De term maakt erop bedacht dat de
'hele waarheid' nimmer te achterhalen is met behulp van een onderzoeks-
techniek. De fragmenten die de ene techniek geeft, moeten worden
aangevuld met de gegevens, door een ander instrument geleverd. De
verschillende technieken kunnen conflicterende resultaten geven, wat tot
nader onderzoek moet leiden om te weten te komen, welke informatie de
beste is.
Tot nog toe is de procedure van de gevalsstudie meer algemeen aan
de orde geweest, waarbij vooropgesteld werd dat het onderzoek efficient
moet worden uitgevoerd en betrouwbare en bruikbare informatie moet
opleveren. Nu is het tijd om dit te concretiseren voor enkele praktische
aspecten van rechtsvergelijking, namelijk de bronnen die onderzocht kunnen
worden en de verschillende technieken van het onderzoek. De meest
1 Vgl. uitgebreid Constantinesco, a.w., pp. 232-276.




gebruikelijke bronnen zijn mensen en teksten, en de bij gevalsstudie veelal
gebruikte technieken zijn interviewen en inhoudsanalyse van documenten.
In § 2 wordt een kort overzicht gegeven van de soorten kenbronnen
die voor een rechtsvergelijker van belang zijn; § 3 behandelt de technieken
die hij nodig heeft om deze bronnen te ontsluiten. Ik sta niet uitgebreid
stil bij deze concrete aspecten - er is voldoende literatuur over de meeste
punten."
2 Kenbronnen
Bij veel rechtsvergelijkend onderzoek begint de gegevensverzameling met
een zoektocht naar de wetten die van toepassing zijn op de problematiek.
Oat kan gebeuren met uiteenlopende ideeen: de wet kan worden gezien
als de centrale bindende rechtstekst, of de tekst waaromheen de discussie
over het recht zich beweegt, omdat de wet orientatiepunten biedt voor de
interpretatie, of de plaats waar kennis over rechtvaardigheid is opgeslagen
en verfijnd in een voortdurend proces van toetsing en aanpassing." Met
name recente en gedetailleerde wetten - in het publiekrecht nogal gebruike-
lijk - kunnen in een kort bestek een overzicht geven van de relevante
juridische aspecten van een materie. Daarbij laten zij zien, hoe ingewikkelde
materie op een samenhangende manier geregeld kan worden.
Wetten worden gezien als primaire bronnen van onderzoek, maar het
is de vraag, hoe betrouwbaar de informatie is die uit de wet geput kan
worden. S Wetten kunnen fragmentarisch, vaag en achterhaald zijn, moeten
in de rechtspraak nader geinterpreteerd en door bestuursorganen verder
uitgewerkt worden, sluiten zelden goed aan bij sociale praktijken en zijn
produkten van politieke compromissen. Oat deze primaire bronnen tekort
schieten om een adequaat beeld te geven, is een feit, waar de onderzoeker
voortdurend op bedacht moet zijn. Zij moeten dan ook geverifieerd worden
door vergelijking met andere bronnen." Ook moet men weten, welke rol
3 Zie voor de gegevensverzameling en -analyse bij gevalsstudies in bet a1gemeen Yin, a.w. ,
Cbapters 3 en 4; Hutjes en Van Buuren, a.w., Hoofdstukken 4 tot en met 7, zijn
gedetailleerder en tecbniscber. .De praktiscbe aanwijzingen voor recbtsvergelijkend onderzoek
in Constantinesco, a.w., Zweiter Teil, zijn eveneens van belang.
4 VgJ. W.l. Witteveen, Dejacbt op de wet, in W.l. Witteveen, P. van Seters en G. van
Roermund, Wat maakt de wet symbolisch?, Zwolle, 1991, pp. 117 en 128-129, en Baren-
drecbt, Recht als model van rechtvaardigheid, (diss. KUB), Deventer, 1992, pp. 211-217.
5 Constantinesco, a.w., pp. 188-203.
6 VgJ. Yin, a.w., p. 86.
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wetten spelen in het gehele rechtssysteem.? De manieren waarop de
rechtsprakti jk omgaat met de wet, kan de onderzoeker uiteraard niet aflezen
aan de wet zelf, maar deze zijn wel van groot belang voor de interpretatie.
Om de betekenis van de wet beter te leren kennen, is haar parlementaire
geschiedenis nuttig. De toelichtende teksten bij een wetsvoorstel geven
wellicht een heldere uiteenzetting van de geconstateerde problemen in de
praktijk, een systematische beschrijving van de voorgestelde oplossing en
een rechtvaardiging van de gemaakte keuzes. Het debat zoals dat in een
parlementaire vergadering plaatsvindt, gaat misschien niet op aile belangrijke
punten goed in, maar geeft weI een indicatie van de fricties en meningsver-
schillen die er bestaan en de punten waar men het - stilzwijgend of
expliciet - over eens was. Dat debat laat enigszins zien, vanuit welke
invalshoeken en achtergronden de diverse actoren invloed hebben
uitgeoefend op de besluitvoorming. Ook kan het tonen, tegen welke
achtergrond de compromissen geplaatst moeten worden en daarmee welke
interpretaties van de wet aannemelijk zijn. De wetshistorie is zeker niet
het laatste woord over de wet, en haar status verschilt per land. De
onderzoeker zou echter belangrijke informatie veronachtzamen, wanneer
hij haar buiten beschouwing laat. Dat gebeurt vaak, wat deels verklaarbaar
is door de geringe toegankelijkheid van veel buitenlandse 'parlementaire
geschiedenissen'. Om die stukken te raadplegen is het noodzakelijk, een
reis naar het betrokken land te maken.
Voor een beter begrip wordt ook veel gebruik gemaakt van secundaire
bronnen zoals handboeken en commentaren op de wet. Deze kunnen laten
zien, hoe de wet zich na afkondiging in de praktijk ontwikkelde. Monogra-
fieen zijn vaak nuttiger dan de algemene werken, maar zij komen lang niet
altijd terecht in Nederlandse bibliotheken. Tijdschriftartikelen zijn dan de
aangewezen bronnen. Een euvel dat daaraan kan kleven is, dat slechts enkele
aspecten van een (voorstel van) wet uitgebreid en kritisch beschouwd
worden, ten koste van de informatie over de gehele wet en zijn toepassing.
Jurisprudentie is een primaire informatiebron waaraan bij rechtsvergelij-
kend onderzoek, dat snel uitgevoerd moet worden, geregeld voorbij wordt
gegaan. De meeste beschouwingen gaan niet verder dan de standaardarresten
die in de literatuur genoemd worden. Een zelfstandige rechtspraakanalyse,
zoals gebruikelijk voor het eigen recht, treft men aIleen aan bij langlopend,
universitair onderzoek en bij rechtsstelsels waarvan de jurisprudentie goed
toegankelijk is. Zo'n analyse kan echteressentieel zijn om bepaalde rechts-
gebieden adequaat weer te geven. Dat is al duidelijk, wanneer men kijkt
7 Koopmans, 1991, a.w., p. 352.
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naar het eigen recht: wie wil weten wat de huidige Nederlandse regels voor
het verhaal van bodemsaneringskosten zijn, moet de recente rechtspraak
erbij halen, omdat het onderwerp zich snel ontwikkelt. Voor het Duitse
Altlastenrecht geldt hetzelfde, waarbij de rechterlijke uitspraken bovendien
divergeren. De onderzoeker moet met diverse zoekstrategieen toegang tot
deze jurisprudentie proberen te krijgen. In sommige landen wordt dit
vergemakkelijkt door tijdschriften waarin samenvattingen van nieuwe
uitspraken worden gepubliceerd. Ook de opkomst en koppeling van
databanken kan hier een belangrijke bijdrage (gaan) leveren.! Koopmans'
waarschuwing geldt echter bij jurisprudentie net zo goed: om te begrijpen
waarom de jurisprudentie een bepaalde richting ingaat, moet men veel weten
van het rechtssysteem als geheel.
Van groot belang voor de actuele betekenis van een vreemd rechtsgebied
zijn individuele mondelinge contacten met buitenlandse juristen die
deskundig zijn op het betreffende gebied. Dat klinkt vanzelfsprekend, maar
is niet eenvoudig, omdat er veel georganiseerd moet worden om deze
bronnen aan te boren. Interviews moeten goed worden voorbereid: men
moet de weg kennen in de materie, en precies weten wat de lacunes in de
eigen kennis zijn en wat men leanverwachten van de verschillende informan-
ten. De opbrengst kan groot zijn: interviewen is een flexibele manier om
in korte tijd vele verschillende soorten gegevens te krijgen.?
Ook extra-juridische literatuur kan nodig zijn, niet alleen om de context
van het onderzoeksobject te exploreren, maar ook om een wat ander licht
op de onderzochte regels te werpen. Dat geldt het sterkst voor sociologische,
politicologische en historische beschouwingen die gezamenlijk een beeld
kunnen geven van de cultuur waarin het recht speelt, en gedeeltelijke
verklaringen voor de gevonden eigenaardigheden kunnen opleveren.
De buitenlandse media kunnen een geringe rol spelen voor de rechts-
vergelijker, met name de kwaliteitskranten, waarin belangrijke ontwikkelin-
gen in wetgeving en rechtspraak worden gesignaleerd. Kranten nemen zelden
een exclusief juridisch standpunt in en besteden veel aandacht aan de
politieke verwikkelingen rond de wetgeving. Dat kan een voordeel zijn,
maar er zijn ook wel bezwaren verbonden aan deze informatiebron: de
accuratesse en diepgang laten te wensen over, het kost veel tijd om op de
hoogte te blijven, en de nieuwswaarde van een wetsvoorstel komt lang niet
altijd overeen met het juridische belang ervan.
8 A.H. de Wild, Juridische databanken, rechtsinformarica en rechtsvergelijking, Preadvies
voor de Nederlandse Vereniging VOOT Rechtsvergelijking, Deventer 1991, pp. 18-27.
9 Hutjes en Van Buuren, a.w., p. 89.
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Beschouwingen over de rechtsverge1ijkende methode suggereren nogal
eens dat de rechtsvergelijker eigenlijk zelfstandig sociologisch ofbestuurs-
kundig onderzoek zou moeten doen, om het functioneren van de rechtsregels
in de rechtspraktijk of hun maatschappelijke context te kennen.!? Hoewel
dergelijk onderzoek zeker nuttige informatie kan opleveren, is het naar mijn
mening onmogelijk, bij rechtsverge1ijking ten behoeve van de wetgeving
aan een dergelijke aansporing te voldoen. Dergelijk onderzoek moet serieus
gebeuren, duurt daarom lang en kost veel; met name het feit dat empirisch
onderzoek naar de buitenlandse praktijk nodig is, levert gigantische
organisatorische obstakels op. In deze moet de onderzoeker zich dus
behelpen met wat er al is. Wanneer dat onvoldoende is om een gefundeerd
oordeel te geven, moet hij dat duidelijk aangeven in zijn onderzoeksverslag
en de onvermijdelijkheid van zulke lacunes accepteren.
Twee punten die voortdurend problemen geven bij de raadp\eging van
de schriftelijke kenbronnen, zijn de beschikbaarheid ervan en de taal waarin
deze gesteld zijn." Voor aIle Nederlandse bibliotheken is het een punt
van zorg, hun buitenlandse collectie op peil en bij de tijd te houden met
een vrij beperkt budget. Tijdschriften en jurisprudentie worden relatief beter
bijgehouden dan handboeken en monografieen, en met name de primaire
bronnen als wetgeving en parlementaire stukken ontbreken in veel gevallen.
Het is wenselijk, de collectievorming in de bibliotheken te coordineren. 12
Incompleetheid van de informatie kan in het ergste geval leiden tot
onvergelijkbaarheid, omdat men over bepaalde zaken niet voor alle
onderzochte stelse1s een uitspraak kan doen, of omdat de informatie op
verschillende manieren verkregen is en niet dezelfde betekenis heeft. 13
Wat de taal betreft, mag van de Nederlandse rechtsvergelijker verwacht
worden dat hij overweg kan met het Engels, Duits en Frans. Landen met
andere talen komen veel minder vaak aan bod. De toch al schaarse
informatie over de stelsels van deze landen in de gangbare talen moet
gewantrouwd worden, omdat de kans groot is, dat zij onvolledig, oppervlak-
kig, incorrect en achterhaald is. Indien een wetgevingsactor inforrnatie wil
hebben over een minder gangbaar stelsel, zal hij gericht op zoek moeten
gaan naar onderzoekers die op zijn minst de taal van het land machtig zijn.
De conscientieuze rechtsvergelijker zal, wanneer hij daarvoor de tijd
en mogelijkheden heeft, een aantal bronnen kiezen, en wei zo dat deze
10 VgJ. Kokkini-Iatridou, 1985, a.w., pp. 50-51; Constantinesco, a.w., pp. 252-261.
11 Vgl. Constantinesco, a.w., pp. 164-174.
12 G.R. deGroot, Vergelijlaalles enbehoudthet goede, (oratieRL), Deventer 1989, pp. 25-29.
13 Hutjes en Van Buuren, a.w., p. 82.
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elkaar aanvullen. Wat dat betreft moet er een optimale combinatie van
kenbronnen gezocht worden, binnen het kader van de beperkingen in budget,
tijd, en andere praktische mogelijkheden." Hoever hij moet gaan in de
triangulatie en de volledigheid van de informatie, kan niet in zijn algemeen-
heid aangegeven worden. Een bruikbare economische regel is, de gegevens-
verzameling te beeindigen, wanneer verder onderzoek en het aanboren van
andere bronnen geen nieuwe informatie meer oplevert, die direkt relevant
is voor de beantwoording van de onderzoeksvraag. Er is met andere
woorden een verzadigingspunt bereikt."
3 Onderzoekstechnieken
Er zijn enkele technieken die gebruikt worden om de diverse kenbronnen
te raadplegen. Scherp lezen is een eerste vereiste bij het onderzoek van
geschreven bronnen, net als het onderscheiden van hoofd- en bijzaken.
Goede vragen stellen en goed luisteren zijn de basiseisen voor het interview.
De bronnen moeten ook geanalyseerd en vergeleken worden, omdat er
twijfel kan zijn over hun betrouwbaarheid. De onderzoekstechnieken moeten
derhalve voortdurend de bruikbaarheid en betrouwbaarheid van de informatie
bevorderen.
Wat betreft de primaire geschreven bronnen, zoals wetten en arresten,
kan de rechtsvergelijkerverschillende technieken beoefenen. Allereerst kan
het tekstuele karakter ervan geanalyseerd worden. Een juridische manier
van lezen en analyseren is vereist, die per rechtsstelsel verschilt en onder
meer samenhangt met de interpretatiemethoden die zijn toegestaan."
Daarnaast is er inhoudsanalyse, de systematische interpretatie van
primaire bronnen. Juristen zijn enerzijds geinteresseerd in de dogmatiek
en systematiek van rechtsregels: om wat voor soort regels gaat het, welke
logische verbanden worden er tussen gelegd, en welke materie bestrijken
zij gezamenlijk? Anderzijds wensen zij te weten, hoe de regels toegepast
worden om concrete problemen op te lossen. Dan stelt men vragen als:
tot wie richten de regels zich, welke onderwerpen betreffen zij, welke
handelingen gebieden of verbieden zij of staan zij toe, welke gevolgen
worden aan norm conform en normafwijkend gedrag gehecht, hoe moeten
14 A.w., p. 98.
15 A.w., p. 24.
16 Vgl. mijn beschouwing De structuur van implementatiewetgeving van EEG-richtlijnen, in
H.A.M. Bach e.a., Recht doen door wetgeving; Opstellen over wetgevingsvraagstulcken
aangeboden aan mr. E.M.H. Hirsch Ballin, Zwolle 1990, pp. 267-277.
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de regels worden ingeroepen voor de rechter? De technieken en de te stellen
vragen worden de jurist in zijn studie en praktische opleiding aangeleerd,
en kunnen per stelsel verschillen. Het is nodig, dat men bij rechtsver-
gelijkend onderzoek weet, op welke wijzen in het vreemde rechtsstelsel
de betreffende primaire bronnen worden geinterpreteerd en toegepast. 17
Voor het bodemsaneringsgeval, behandeld in § 9.5, is dit laatste punt
niet zo problematisch, omdat de ideeen over wetgeving, bestuur en recht-
spraak in het Duitse bestuursrecht grotendeels overeenkomen met die in
Nederland. Wei ziet een wet als het HAbfAG er vertrouwder uit dan
bijvoorbeeld het LAbfG van Baden-Wiirttemberg, omdat de opbouw van
de eerste iets weg heeft van de integrale benadering van de Inbouwwet
bodemsanering, terwijl de laatste summier is en begrepen moet worden
tegen de achtergrond van het algemene bestuursrecht van de deelstaat en
de federatie. Tevens is er een verschil met Nederland in het systeem van
constitutionele toetsing, dat repercussies heeft voor de totstandkoming van
wetgeving. Zo heeft het evenredigheidsbeginsel in Duitsland Yerfassungs-
rang, wat betekent dat het BVeifG het hanteert om formele wetten te
beoordelen. Het beginsel speelt daarom een belangrijker rol in de Duitse
discussies over wetgeving dan deze kwaliteitseis in Nederland.
De onderzoekstechnieken die gebruikt worden voor de primaire bronnen
gelden in veel mindere mate voor de secundaire geschreven bronnen: men
raadpleegt handboeken, commentaren, extra-juridische literatuur en kranten
voornamelijk om de informatie die zij geven over het recht, zij zijn zelden
zelf voorwerp van onderzoek en analyse. Uiteraard moet de onderzoeker
ook bij het lezen daarvan bedacht zijn op onjuistheden of, vooral, lacunes.
Het kan namelijk zo zijn, dat bepaalde zaken zo evident zijn voor de
inheemse juristen in het vreemde stelsel, dat zij niet steeds worden
uitgeschreven. Een onderzoeker moet zich liever niet baseren op slechts
een secundaire bron, hoe gezaghebbend die ook is. Ondersteuning vanuit
andere bron blijft noodzakelijk om een compleet beeld te krijgen.
Wanneer de bronnen geen teksten, maar mensen zijn, heeft men verschil-
lende interviewtechnieken, Van de drie soorten interviews die men onder-
scheidt, is voor rechtsvergelijking, waar vooral informatie van deskundigen
in het vreemde recht van belang is, alleen het topic-gestuurde interview
gebruikelijk. 18Die naam is soms een te grootse aanduiding - een telefoon-
17 Vgl. Kokkini-Iatridou, 1985, a.w., pp. 48-49, en Constantinesco, a.w., pp. 215-231, die
steUendat men de recbtsbronnen, de interpretatiemethodenen de hierarchic van recbtsbronnen
moet banteren zoals de inheemse jurist van bet onderzochte ste1sel dat doet.
18 Vgl. Hutjes en Van Buuren, a.w., p. 83. De twee andere vormen van interviewen zijn bet
open interview, waarbij de onderzoeker ongestructureerde, algemene informatie wil bebben
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tje met een buitenlandse collega die snel de benodigde informatie geeft,
valt er net zo goed onder als een langdurige discussie. De onderzoeker heeft
bij dit soort interview een lijst met onderwerpen die hij in ieder geval aan
de orde wil stellen en die een basis vormen voor het gesprek.
Interviewen vereist handigheid, omdat de interviewer de geinterviewde
moet prikkelen om openhartig, helder en uitvoerig te antwoorden. Hij moet
thuis zijn in het onderwerp, zodat hij kan doorvragen, wanneer bepaalde
antwoorden hem niet bevredigen. Ret gesprek moet echter open blijven,
zodat de interviewer niet doof moet zijn voor de opmerkingen die tegen
zijn vooroordelen en meningen ingaan. Daarom moet hij zich ook verplaat-
sen in de positie van de geinterviewde, zodat hij hem goed begrijpt. De
geinterviewde zal immers vanuit zijn specifieke achtergrond en persoonlijke
beleving antwoorden. Een ander probleem bij interviewen is, dat in het
vuur van een gesprek belangrijke informatie vergeten kan worden die-
wanneer de expert meer tijd had voor reflectie - wei aan de orde zou zijn
gekomen.
Er vindt geregeld een soort interview in schriftelijke vorm plaats,
namelijk een questionnaire die uitgebreide beantwoording behoeft door de
respondent. De beantwoording kan zich ontwikkelen tot een landenrapport,
gebruikelijk bij internationale congressen. Dit kan belangrijke informatie
opleveren, maar heeft het grote nadeel dat de vragen verschillend worden
geinterpreteerd, zodat de antwoorden moeilijk vergelijkbaar zijn. Ook
worden questionnaires vaak opgesteld vanuit een bepaald rechtsstelsel, zodat
de respondent veel moeite moet doen, de vragen goed te begrijpen en ade-
quaat te beantwoorden voor zijn eigen recht. Een mondeling interview kan
gemakkelijker worden bijgestuurd, wanneer de geinterviewde vragen onjuist
opvat. Een ander nadeel is, dat schriftelijke beantwoording de respondent
veel tijd kan kosten, wat ertoe kan leiden dat hij vragen snel en onzorgvuldig
afdoet - als hij al reageert. Daarom geven deze twee vormen van persoon-
lijke informatieverschaffing vaak wei zeer waardevolle informatie, maar
de betrouwbaarheid ervan moet terdege gecontroleerd worden.
Buitenlandse reizen zijn op zichzelf geen onderzoekstechniek, maar
zij zijn vaak noodzakelijk om voldoende informatie te krijgen: de bronnen
zijn in het land van herkomst vollediger aanwezig dan in het eigen land,
de te spreken informanten en experts zijn er werkzaam, de rechtspraktijk
is er concreet te aanschouwen, archiefstukken die men eventueel nodig heeft,
over de achtergronden van een geval, en het gestandaardiseerde interview uit het survey-
onderzoek, waarbij vragensteller de vragen v66raf geformuleerd en de mogelijkeantwoorden
in kaart gebracht heeft en het gesprek bedoeld is om antwoordscores te verzamelen.
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kunnen daar gevonden worden, enzovoorts. Dat betekent dat een goed voor-
bereide buitenlandse reis in korte tijd veel meer informatie oplevert dan
in het eigen land met moeite bijeengesprokkeld kan worden. Ook voor de
achtergronden van het rechtsstelsel is zo'n reis onontbeerlijk door de
informele contacten die men kan leggen. WeI moet men waken voor 'toeris-
tensociologie"" - een buitenstaander kan een bepaalde cultuur natuurlijk
nooit doorgronden in een paar dagen of weken.
Door het raadplegen van diverse bronnen krijgt de onderzoeker een
grote hoeveelheid informatie over vreemd recht. Deze informatie moet
geordend, met elkaar in verband gebracht, en beoordeeld worden op haar
nut voor de beantwoording van de onderzoeksvraag. Daarbij behoeft hij
zich niet te beperken tot kaartenbakken en databases, ook (computeronder-
steunde) kwalitatieve databewerkingen kunnen zinvol zijn. Deze houden
kort gezegd in dat de gegevens geordend en gereduceerd worden door
codering en confrontatie met concepten die tijdens de analyse worden
ontwikkeld."
4 De toepassing: De Inbouwwet bodemsanering
Waar de toepassing van deze opmerkingen over kenbronnen en onderzoeks-
technieken op het voorbeeld van de Inbouwwet bodemsanering toe leidt,
is tamelijk vanzelfsprekend. In hoofdstuk 10 bleek al dat er in Duitsland
een scala van regelingen op diverse niveaus bestaat. Met behulp van
secundaire literatuur in de Nederlandse bibliotheken kan daarvan een eerste
overzicht verkregen worden; met name de aanwezige bestuurs- en
milieurechtelijke tijdschriften geven een indicatie van de problemen die
er tegenwoordig spelen. Ook de noodzakelijke handboeken over het
algemene bestuursrecht en het milieurecht zijn wel voorhanden. Het is echter
duidelijk, dat voor recente monografieen over bodemsanering en voor het
deelstaatrecht een reis naar Duitsland gemaakt moet worden.
Om te bezien, hoeveel informatie men in korte tijd kan vinden over
dit onderwerp van het Duitse milieurecht, heb ik in maart 1993 Heidelberg
bezocht voor de bibliotheek van het Max Planck lnstitutfii.r ausldndisches
offemliches Recht und Volkerrecht en van de juridische faculteit aldaar.
Het is daar geen enkel probleem, de wetgeving en rechtspraak uit de Lander
te vinden. Ook monografieen, dissertaties en tijdschriftartikelen over de
19 De term heb ik van Carbonnier, a.w., p. 66.
20 Vgl. uitvoerigWester, a.w., pp. 110-148, en Hutjes en Van Buuren, a.w., pp. 102-183.
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juridische, technische en bestuurlijke kanten van de problematiek zijn
voldoende aanwezig. Tijdschriften over deelstaatrecht zijn er uiteraard ook,
al geldt dat in veel mindere mate voor tijdschriften van andere deelstaten
dan Baden-Wiirttemberg. Tenslotte is het vrij eenvoudig, de nodige
contacten te leggen met de Duitse specialisten voor bodemsanering en de
geschreven informatie aan te vullen met persoonlijke ervaringen met de
wetgeving. In het volgende hoofdstuk zal ik de bevindingen schetsen, die
ik op basis van de ingewonnen informatie heb opgedaan.
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Vergelijking, verklaring en waardering
1 InJeiding
Vergelijken is karakteristiek voor rechtsvergelijkend onderzoek. De vraag
wat de functie van de vergelijking is, wordt echter op verschillende wijzen
beantwoord. Somrnigen zien vergelijken als de vaststelling van de verschillen
en overeenkomsten tussen de onderzochte rechtsstelsels; anderen wensen
ook van impliciete vergelijking te spreken, bijvoorbeeld bij de beschrijving
van vreemd recht of bij vertalen. I
In een gevalsstudie is expliciete vergelijking een stap in het onder-
zoeksontwerp. Bij een explorerend onderzoek is de vergelijking bedoeld
om de aspecten beknopt op een rij te zetten, die in de onderzochte gevallen
op een uiteenlopende wijze benaderd worden en daarom verder onderzocht
zouden kunnen worden. De exploratie kan overgaan in beschrijvend
onderzoek, waarbij de vergelijking ertoe dient de verschillende en
overeenkomstige aspecten van de onderzochte objecten meer uitgebreid
en gedetailleerd naast elkaar te zetten. Exploratie kan ook uitmonden in
verklarend onderzoek. Daarbij wordt, na de vergelijking, ook een toetsing
van hypothesen uitgevoerd. De gedetailleerde informatie die met beschrij-
vend en verklarend onderzoek verkregen wordt, kan verder benut worden
door wetgevingsactoren.
De opzet van dit hoofdstuk is als voigt. In § 2 komt de betekenis van
de vergelijking aan de orde bij de zojuist vermelde vormen van rechtsverge-
lijkend onderzoek. In § 3 wordt ingegaan op verklaring en hypothese-
toetsing bij verklarend onderzoek. In § 4 wordt een korte beschouwing
gewijd aan de verantwoording en verslaglegging van het onderzoek.
Tenslotte wordt in §5 uit de doeken gedaan, welke consequenties het gehele
betoog heeft voor het voorbeeld van het bodemsaneringsbevel naar
Nederlands en Duits recht.
De Groot, a.w., pp. 3-4, en Th. de Boer, a.w., p. 41.
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2 De betekenis van de vergelijking in de gevalsstudie
De vergelijking, deel van het onderzoeksontwerp, dient informatie te leveren
die benut kan worden in het wetgevingsproces. Onder vergelijking versta
ik het constateren van verschillen en overeenkomsten in de oplossingen
die in de onderzochte gevallen gegeven worden voor een bepaalde
problematiek. Door de vergelijking poogt de onderzoeker verbanden tussen
de onderzochte gevallen te onderkennen: hij tracht vast te stellen, op welke
punten in de onderzochte gevallen een analoge benadering wordt voorgestaan
of juist divergerende oplossingen worden gekozen.
Mogelijk valt uit de gegevensverzameling, die vooraf gaat aan de
vergelijking, ook af te leiden op welke gronden voor analoge of afwijkende
benaderingen gekozen werd. Wanneer die gronden te vinden zijn en het
onderzoek met een verklarende vraagstelling is opgezet, kan de vergelijking
overgaan naar een verklaring en waardering. Dan gaat het er niet aIleen
meer om, welke verschillen en overeenkomsten gevonden kunnen worden,
maar ook, waarom de uiteenlopende benaderingen bestaan en hoe zij
gewaardeerd kunnen worden.
De praktische betekenis van de vergelijking is dan ook niet gelijk voor
de drie vormen van rechtsvergelijkend onderzoek, die in § 9.2.1 werden
onderscheiden. Bij explorerend onderzoek orienteert de onderzoeker zich
op het onderzoeksobject en inventariseert hij de aspecten ervan. Hij kan
niet bij voorbaat aangeven, in welke richting hij het vreemde recht wil
beschrijven en welke verklaringen er kunnen zijn. De vergelijking houdt
hier voornamelijk in, dat hij de diverse altematieven, die hij gevonden heeft,
naast elkaar zet, en eventueel beziet of er redenen voor deze alternatieven
gegeven worden. Wanneer hij dergelijke redenen ontdekt, kan hij deze
verder gaan analyseren door middel van een verklarend onderzoek. Zijn
de redenen niet te vinden, dan kan de onderzoeker zich naar believen verder
richten op een gedetailleerde beschrijving van de gevonden alternatieven.
Concreet: als de overheden van de Duitse deelstaten nauwelijks bevoegd-
heden zouden hebben, een bevel te geven tot onderzoek of sanering van
de bodem, kan de reden daarvan zijn dat dergelijke bevelen volgens de
Duitse rechter niet proportioneel zijn in verhouding tot de inbreuk die zij
zouden maken op de rechten van burgers. Deze uitspraak over de relatie
tussen het bevel en de evenredigheidseis kan de onderzoeker nader
beproeven door te bezien, hoe in het Duitse recht deze evenredigheidseis
in het algemeen wordt uitgewerkt, of er in dit geval geen afwijkingen
daarvan mogelijk zijn en of Duitse rechtswetenschappers een gelijke
opvatting hebben over het bodemsaneringsrecht als de rechters.
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Wanneer geen duidelijke lijn in de opvattingen over het bodemsanerings-
bevel valt te ontdekken en dus geen verklaring te vinden is voor het
ontbreken van het bodemsaneringsbevel in deelstaatwetgeving, moet de
onderzoeker zich tevreden stellen met een beschrijvend onderzoek. Daarbi j
is de zin van de vergelijking vooral om het Duitse stelsel te confronteren
met het Nederlandse, teneinde het karakteristieke van de buitenlandse
denkwijzen beter in zicht te krijgen. Mogelijk laten deze denkwijzen een
goed alternatief voor of een zinvolle aanvulling op onze aanpak zien.
Wanneer dat zo is, kan men zich laten inspireren door het Duitse voorbeeld,
en het - zonder verder te vragen naar de achterliggende redenen ervan
- gebruiken als beginpunt voor verdere reflectie. Wanneer men dus weet,
hoe bijvoorbeeld in het afvalstoffenrecht van de Duitse deelstaten Hessen
en Baden- Wiirttemberg getracht wordt op evenredige wijze bodemsanering
te bewerkstelligen, kan men die kennis gebruiken voor een voorstel dat
verder ingekleed moet worden naar Nederlandse juridische maatstaven.
Dat geldt ook voor een ingebedde beschrijvende gevalsstudie (vgl. §
10.2). Als in het voorbeeld voor alle instrumenten - dus niet alleen het
saneringsbevel - wordt bezien, hoe de evenredigheidseis wordt gewaar-
borgd, is het niet alleen nodig, de Duitse instrumenten afzonderlijk te
vergelijken met eventuele Nederlandse equivalenten, maar ook het
verbrokkelde Duitse systeem als geheel te confronteren met de Nederlandse
Inbouwwet. Al met al is de vergelijking bij beschrijvend onderzoek nog
tameIijk eenvoudig: de verschillende antwoorden op de deelvragen van het
onderzoek worden naast elkaar gezet en geven mogeIijk alternatieven die
nader overdacht kunnen worden.
Verklarend onderzoek gaat duidelijk verder dan exploratie. Bij
explorerend onderzoek speurt men naar plausibele verklaringen, bij
verklarend onderzoek worden deze in de vorm van hypothesen geformuleerd
en getoetst. Deze verklaring en hypothese-toetsing, die plaatsvindt nadat
door vergelijking de verschillen en overeenkomsten tussen de onderzoeksob-
jecten zijn vastgesteld, verdient aparte bespreking, na de inleidende
opmerkingen die reeds in § 9.3 zijn gemaakt.
3 Verklaring en hypothese-toetsing
3.1 Verklaring en waardering
Voor een comparatieve argumentatie moet duidelijk gemaakt worden, dat
er een analogie is tussen het eigen recht en het stelsel dat een nastre-
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venswaardig voorbeeld geeft (vgl. § 3.3). Dat betekent, dat de buitenlandse
oplossing voor een bepaald probleem verankerd moet kunnen worden in
rechtsbeginselen die ook in het eigen systeem gelding hebben. Dit zorgt
ervoor, dat de buitenlandse oplossing, waarvan men in het eigen recht wil
leren, zou passen in het eigen recht. Met andere woorden: het buitenlandse
recht kan dan een adequate oplossing zijn voor de problemen die men heeft
in het eigen stelsel.
Let wei: deze analogie betekent niet, dat de buitenlandse oplossing gelijk
is aan een mogelijke oplossing in het eigen recht. Het kan heel goed zijn,
dat de buitenlandse oplossing een voorbeeld is van een vernieuwende, unieke
aanpak, en als zodanig verschilt van wat men in het eigen recht gewend
is bij soortgelijke materie. Een vergelijking tussen het buitenlandse
voorbeeld en oplossingen in het eigen recht zou dus, naast overeenkomsten,
ook een lijst verschillen te zien kunnen geven.
Van belang blijft echter, dat het buitenlandse voorbeeld past in het eigen
rechtssysteem, omdat de maatstaven waaraan het voldoet, overeenkomen
met de eisen die in het eigen systeem gesteld worden aan het recht. Men
dient derhalve te onderzoeken, of de gevonden oplossiogen voldoen aan
de eisen en maatstaven die aan het eigen recht gesteld worden. Daarvoor
moet men de achterliggende redenen kennen voor deze oplossingen. Met
name moet gezocht worden naar legitieme redenen: kunnen de oplossingen
gerechtvaardigd worden op grond van algemene rechtsbeginselen en regels
van hoger recht? Ais men dus zoekt naar de achterliggende redenen - dat
wil zeggen: verklaringen voor de gevonden oplossingen - moet men zich
richten op legitimiteit van de oplossingen - zodat de oplossingen
gewaardeerd kunnen worden. De beste aanpak daarvoor is hypothese-
toetsing.
3.2 Hypothese-toetsing
Voor een zinvolle hypothese-toetsing is vereist, dat de hypothesen expliciet
gericht zijn op de vraag, of de onderzochte gevallen voldoen aan specifieke
eisen en maatstaven die men stelt voor het eigen recht. In § 9.3 werd
daarom gezegd, dat de hypothesen gespecificeerd moeten worden met behulp
van de algemene rechtsbeginselen en de kwaliteitseisen van wetgeving. Ook
in de voorbeelden in §§ 9.3 en 9.5 kwam dat terug: het ging erom of de
Nederlandse TwK-regeling rechtmatiger en doeltreffender was dan het
beroep op de Franse Conseil d'Etat, en of de Nederlandse Inbouwwet
bodemsanering beter voldeed aan het evenredigheidsbeginsel dan haar Duitse
equivalenten.
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In het algemeen werd verondersteld dat de Nederlandse oplossingen
inderdaad beter - lees: rechtmatiger, doeltreffender of evenrediger -
zijn dan hun Franse en Duitse equivalenten. Het kan heel goed zijn, dat
deze veronderstelling na toetsing aan de gevallen verworpen moet worden,
omdat de Franse en Duitse oplossingen juist beter blijken te zijn. Dat
impliceert een waardering van het Nederlandse recht: het is, in vergelijking
met buitenlandse voorbeelden, niet geheel adequaat. Ook de relevante
redenen voor dit oordeel kunnen gegeven worden, omdat men geanalyseerd
heeft of de oplossingen op diverse punten rechtmatig, doeltreffend of
evenredig zijn. Daarmee krijgt men tevens inzicht in mogelijkheden om
de geconstateerde gebreken van het eigen recht te verhelpen en kan men
beproeven de positieve kanten van de buitenlandse oplossing over te nemen.
3.3 Het toetsen van hypothesen in het bodemsaneringsvoorbeeld
Het is goed om, aan de hand van het bodemsaneringsvoorbeeld dat al vaker
is gebruikt, concreter te laten zien, hoe hypothese-toetsing in haar werk
kan gaan.
Stel dat in het Nederlandse milieurecht het evenredigheidsbeginsel een
rol speelt en het saneringsbevel op juridische gronden geoorloofd wordt
geacht. Dat kan erop duiden, dat het saneringsbevel door de rechtsvormende
instanties gezien wordt als een adequate uitwerking van het evenredigheids-
beginsel. Of deze indruk juist is, is echter niet zeker.
Als men het afvalstoffenrecht van de Duitse deelstaten bestudeert en
vaststelt dat het evenredigheidsbeginsel en het bodemsaneringsbevel er ook
in een of andere vorm voorkomen, dan kan men bezien of daar het
saneringsbevel oak in overeenstemming wordt geacht met het evenredig-
heidsbeginsel. Indien noch het beginsel, noch het bevel in Duitsland
voorkomen, zou het onderzoek weinig zinvol zijn: er kan geen enkele uit-
spraak gedaan worden over een eventuele relatie tussen het evenredig-
heidsbeginsel en het bevel. In dat geval zou - in het licht van de
vraagstelling, waarin het om het evenredigheid draait - het Duitse
bodemsaneringsrecht onvergelijkbaar zijn met het Nederlandse.
Nu hoeft het Duitse evenredigheidsbeginsel niet identiek te zijn aan
het Nederlandse, om toch een zinvol onderzoek uit te kunnen voeren.
Sterker, hetevenredigheidsbeginsel is in Duitsland verderuitgewerkt, geldt
er expliciet voor formele wetgeving (het heeft Veifassungsrang) en wordt
vaker ingeroepen dan bij ons nog het geval is. Maar ook als het minder
streng zou zijn, of als andere beginselen, zoals het verbod van willekeur,
het gelijkheidsbeginsel en het zorgvuldigheidsbeginsel, gelijkwaardige
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resultaten opleveren, kan de onderzoeker vergelijken. Van belang is dat
er in Duitsland in rechte inroepbare opvattingen leven over een acceptabele
inzet van middelen om gerechtvaardigde staatsdoelen te realiseren.
Ret volgende schema laat zien welke mogelijke uitkomsten er zijn
wanneer men de Nederlandse oplossing confronteert met de Duitse:
STELLING: In het Nederlandse milieurecht wordt het bodemsaneringsbevel
(y) terecht in overeenstemrning geacht met het evenredigheidsbeginsel (x).
a. Wanneer in het milieurecht van de Duitse deelstaten een aan x equivalent
of strenger beginsel (x') wordt gehanteerd, dan wordt de stelling
1. ondersteund, indien een aan y equivalentofingrijpender instrument
wordt ingezet, dat in overeenstemrning wordt geacht met x';
2. verworpen, indien een minder ingrijpend instrument dan y wordt
ingezet, omdat y geacht wordt in strijd te komen met x';
3. niet ondersteund, indien een minder ingrijpend instrument dan y
wordt ingezet en geen uitspraak wordt gedaan over de overeenstem-
ming tussen y en x'.
b. Wanneer in het milieurecht van de Duitse deelstaten een minder streng
beginsel dan x (x') wordt gehanteerd, dan wordt de stelling
1. niet ondersteund, wanneer een aan y equivalent of ingrijpender
instrument wordt ingezet (er is dan geen ondubbelzinnige uitspraak
mogeJijk);
2. verworpen, wanneer een minder ingrijpend instrumentwordt ingezet,
omdat y wordt geacht in strijd te komen met het minder strenge
beginsel x'.
Uit dit schema blijkt dat het primair om de redenen moet gaan, die gegeven
worden voor de inzet van de onderzochte - al dan niet gelijke -
instrumenten. Wanneer deze redenen niet te achterhalen zijn, wordt het
moeilijk een harde uitspraak te doen over de evenredigheid van de
instrumenten; de stelling wordt dan noch ondersteund, noch verworpen.
Hooguit zou men een indicatie voor ondersteuning kunnen vinden in het
feit, dat het instrument niet geproblematiseerd is vanuit het evenredigheids-
beginsel, hoewel dat in de betrokken stelsels bestaat. In het geval dat er
in Duitsland enkel minder strenge beginselen worden gehanteerd dan het
evenredigheidsbeginsel, geldt hetzelfde: de criteria waarmee aan het sane-
ringsbevel gelijkwaardige instrumenten kunnen worden beoordeeld, zijn
niet scherp genoeg, zodat het moeilijk is een valide uitspraak te doen. Alleen
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wanneer blijkt dat men in het buitenland ook op grond van het minder
strenge beginsel het saneringsbevel afwijst, is er een harde indicatie dat
de stelling verworpen moet worden.
Een echte ondersteuning van de stelling is met name te vinden in het
geval dat in Duitsland het saneringsbevel in overeenstemming wordt geacht
(of zou worden geacht) met het evenredigheidsbeginsel, zoals wij dat ook
kennen. Dit geldt temeer, wanneer in Duitsland een zwaardere evenredig-
heidseis wordt gehanteerd, en het bevel er nog steeds adequaat wordt
bevonden, of wanneer de inzet van een ingrijpender instrument dan het
saneringsbevel ook evenredig wordt geacht. In deze gevallen levert de
toetsing van de stelling geen bewijs van de juistheid van het saneringsbevel,
maar expliciteert het de redenen op grond waarvan het saneringsbevel
adequaat geacht kan worden. Wanneer men deze gronden niet adequaat
acht - wanneer men dus het evenredigheidsbeginsel een onjuiste of te
beperkte maatstaf vindt - dient de discussie zich daarop toe te spitsen;
men kan dan niet meer zonder nadere motivering vinden dat het saneringsbe-
vel 'te ver gaat'.
3.4 Onverklaarbaarheid en het gebruik van de onderzoeksresultaten
Wanneer er verschillende gevallen zijn bestudeerd, kan men de gevallen
die de oplossing in het eigen recht 'ondersteunen', zetten tegenover de
gevallen die dat niet doen. Stel dat in een geval het (equivalent van het)
saneringsbevel in overeenstemming wordt geacht met het (equivalent van
het) evenredigheidsbeginsel, terwijl dat in een tweede geval juist expliciet
wordt uitgesloten, zodat het saneringsbevel daar onder kritiek zou staan.
De onderzoeker mag dan deze gevallen niet tegen elkaar wegstrepen en
als nog doen wat hij zelf goed acht. Integendeel, deze tegenstrijdigheid
moet leiden tot voorzichtigheid bij een uitspraak over de evenredigheid
van het saneringsbevel: als men dat bevel adequaat acht, moet men daarvoor
duidelijke redenen geven, die de kritiek zoveel mogelijk wegnemen die
in het tweede geval werd geformuleerd op het saneringsbevel. Derhalve
maakt ook hier de tegenstrijdigheid ons attent op verschillende optieken,
die verzoend moeten worden. Zij leidt tot een genuanceerd beeld van de
voorwaarden waaronder het saneringsbevel toelaatbaar is.
Ais de verschillen tussen twee gevallen niet zo duidelijk zijn, bijvoor-
beeld omdat het niet zeker is of in een van de gevallen het saneringsbevel
toelaatbaar zou worden geacht, moet men net zo voorzichtig zijn. Men mag
er niet zonder meer vanuit gaan, dat het weI goed zit, nu het ene geval
positief is en het andere niet pertinent negatief, maar men moet bekijken
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welke argumenten voor of tegen het saneringsbevel pleit. De gevonden
argumenten kunnen meegenomen worden bij de motivering van het oordeel
over het bevel.
Slechts wanneer geen van de onderzochte gevallen een duidelijk
antwoord geeft op de evenredigheidsvraag, en men dus alle kanten op kan
met de onderzoeksresultaten, heeft het weinig zin om te trachten, de
verschillende ideeen met elkaar te verzoenen. Blijkbaar is de problematiek
dan te weinig uitgekristalliseerd voor duidelijke uitspraken. Men kan in
dit geval spreken van een onverklaarbaarheid: in de onderzochte gevallen
wordt verschillend gereageerd op bodemvervuiling, maar de redenen
daarvoor zijn niet (eenvoudig) te achterhalen. Mogelijk hebben de
eigenaardigheden van de gevallen enkel een historische oorzaak. In het
geval, dat er geen goede redenen gevonden kunnen worden die de diverse
regelingen legitimeren, is het niet gerechtvaardigd, de buitenlandse
voorbeelden op te voeren bij de motive ring of evaluatie van de oplossing
in het eigen recht. WeI kan men zich nog steeds laten inspireren door de
buitenlandse voorbeelden, maar men moet deze dan verder uitwerken en
zelfstandig valide redenen geven ter onderbouwing van een, door het
vreemde recht geinspireerde, regeling.
4 De verantwoording en versJagJeggingvan bet onderzoek
Onderzoek doen lijkt op het construeren van een verhaal, waarin een bewijs
wordt geleverd: vanuit een oorspronkelijke vraag wordt onderzoek naar
regels of omstandigheden uitgevoerd, en wel zo dat elke stap in het
onderzoek logisch volgt op de vorige en het empirische materiaal een
overtuigend bewijs levert voor de conclusies die men na elke stap trekt.
Er onstaat dus een bewijsketen: het betoog wordt in een logisch consistente
opeenvolging van stappen uitgewerkt en gefundeerd.? Deze bewijsketen
is de basis van de verslaglegging van het onderzoek, het geeft aan wat in
ieder geval beschreven moet worden, opdat de lezers van het verslag inzicht
kunnen krijgen in de onderzoeksvraag, de uitwerking ervan, de gegevens-
verzameling en -analyse, de vergelijking, en tenslotte de conclusies.
Een bewijsketen bevordert de betrouwbaarheid van het onderzoek. Op
basis van de gepresenteerde gegevens kunnen anderen de conclusies
controleren. Idealiter zouden zij, als zij het onderzoek zouden herhalen,
tot dezelfde gegevens en dezelfde gevolgtrekkingen komen. Een geheel
2 vgl. Yin, a. w.• pp. 102-103, over de chain of evidence.
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identieke herhaling is met erg plausibel, omdat in het onderzoek de eigen
visie van de onderzoeker zelf altijd een rol blijft spelen: hij moet de
bevindingen interpreteren en verwerken tot een zinvol verhaal. Er zijn echter
weI enkele manieren om de controleerbaarheid van het betoog te vergroten.
Yin wijst erop, dat in een goed geplande gevalsstudie een case study
protocol van belang kan zijn, enerzijds om systematisch aIle aspecten van
het onderwerp te bestuderen, anderzijds om te helpen bij het construeren
van het verhaal. 3 Dit protocol, dat een uitwerking bevat van het onderzoeks-
ontwerp, geeft als het ware het skelet van de verslaglegging. Ook acht Yin
het van belang, dat de gegevens die tijdens het onderzoek verzameld
worden, worden opgeslagen in een data base,' Men kan dan bij de
uitwerking van het onderzoek voortdurend teruggrijpen op deze gegevensver-
zameling en daarmee het verslag inhoud geven.
Omdat het rechtsvergelijkend onderzoekwordt uitgevoerd voor gebruik
in het wetgevingsproces, is het zaak, dat de conclusies en aanbevelingen
helder zijn. De onderzoeker dient het vreemde en het eigen recht te beschrij-
yen, beide stelsels te vergelijken en de lering aan te geven, die daaruit
getrokken kan worden. De onderzoeker kan met bepalen, welk gebruik
van zijn onderzoek wordt gemaakt, maar door zijn conclusies expliciet te
maken, kan hij weI misbruik voorkomen. Met name wanneer andere actoren
het verslag onder ogen krijgen, wordt het moeilijk, ongefundeerde rneningen
te ventileren onder verwijzing naar onderzoek. Explicitering en meervoudige
publicatie - ook in een juridisch tijdschrift - bevorderen daarom het
gebruik van het onderzoek. Zoals Van Ooijen c.s. stellen:
'Het deponeren van complete onderzoeksrapporten op gemeenlijk reeds afgeladen
ambtelijke bureau's is geen effectieve vorm van informatieverspreiding.
Meervoudige rapportagevormen en 'vertaling H van resultaten is daarbij een
hulpmiddel, maar, zoaIs duidelijk zal zijn geworden, geen garantie voor gebruik.
Ook onderzoekers kunnen bij die vertaalactiviteiten van dienst zijn, naast de
staffunctionarissen onderzoek. ,5
5 De toepassing: De Inbouwwet bodemsanering
Hoe loopt het nu af met het voorbeeld van de Inbouwwet bodemsanering?
Eerlijk gezegd iets anders dan ik vooraf dacht: aangezien er in de
3 A. w., pp. 71-80.
4 A. w., pp. 98-102.
5 Van Ooijen, Snellen en Westerlaak, a.w., p. 122.
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Nederlandse discussie nogal wat bezwaren worden aangevoerd tegen het
saneringsbevel en het kostenverhaal, leek het mij plausibel dat in het Duitse
rechtdergelijke instrumenten metgrote behoedzaamheid worden benaderd.
Daarom verwachtte ik, dat er andere instrumenten werden gebruikt, die
mogelijk zinvolle alternatieven opleveren. Het blijkt mee te vallen: grosso
modo zouden de Nederlandse instrumenten acceptabel worden geacht, en
de variaties met onze regeling zijn niet zeer groot.
Uiteraard zijn er nuances. Ik noemde al het verbrokkelde Duitse
systeem: de materie wordt door de Bond en de deelstaten geregeld in vele
wetten voor diverse probleemvelden. Ook de deelstaatregelingen verschillen
onderling. Sommige liinder hebben geen bijzondere regeling, andere geven
een paar algemene bepalingen, en slechts enkele hebben verder uitgewerkte
afdelingen in hun afvalstoffenwetgeving. Deze diversiteit heeft alles te
maken met de technisch en juridisch gecompliceerde problematiek. Ook
politiek ligt het onderwerp gevoelig, omdat grote bedragen gemoeid zijn
met de uitvoering van de meest urgente saneringen." Tenslotte is de
publieke belangstelling groot, getuige het Beierse volksinitiatief van februari
1991, waarin een enkele maanden oude afvalstoffenwet het moest afleggen
tegen een wet die weI enkele algemene regels bevat voor bodemsanering. 7
Omdat het bodemsaneringsrecht gespecialiseerd bestuursrecht is voor
de bescherming van de openbare orde, zijn de bijzondere bepalingen vaak
daartoe terug te leiden. De bevoegde instanties hebben beleidsvrijheid, die
wordt genormeerd door rechtsbeginselen als het zorgvuldigheids- en het
evenredigheidsbeginsel. 8 Daarnaast zijn er speciale milieurechtelijke
beginselen die enerzijds richting geven aan de beslissingsmacht van de
instanties, anderzijds de burger wijzen op zijn verantwoordelijkheid voor
het milieu. Deze beginselen hebben in sommige deelstaten een grondwettelij-
ke verankering in een grondrecht met betrekki ng tot een schoon leefmilieu. 9
Het betreft het Vorsorgeprinzip, Yerursachersprintip en Kooperations-
prinzip, \0 Het eerste beginsel houdt in dat schade aan het milieu zoveel
6 H.-I. Peters, Das neue Altlastenrecht in Baden-Wiirttemberg, VBIBW 1991, p. 49, geeft
een schatting van tien tot twintig miljard DM voor heel Duitsland. L. Knopp, •Altlasten"-
Regelungen im hessischen Abfallrecht, DOV 1990, p. 683, noernt zelfs bedragen tussen
de vijftig en zeventig miljard DM voor de komende vijftien jaar.
7 D. Engelhardt, Das neue Bayerische Abfallwirtschafts- und Altlastengesetz, Bay VBI. 1992,
pp.65-66.
8 Schlabach, a.w., pp. 286-288; Seibert, a.w., pp. 666-673; Pafllick, a. w., pp. 674-682.
9 I.M. Verschuuren, Het grondrecht op bescherming van het leefmilieu, (diss. KUB), Zwolle
1993, pp. 93-97.
10 K. Lehmann, Thuringer Abfallwirtschafts- und Altlastengesetz, Kommentar, Weimar 1991,
pp. 3-4.
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mogelijk voorkomen en beperkt moet worden, het tweede is het bekende
uitgangspunt van' de vervuiler betaal t' , en het derde slaat op het bevorderen
van een gezamenlijke inspanning voor de verbetering van het milieu.
De invulling van het evenredigheidsbeginsel in het Duitse bodemsane-
ringsrecht is bepaald subtiel. Er is steeds een afweging van milieubelangen,
de taak van de overheid en de vrijheden van de burger. Deze afweging
vindt vooral plaats op het concrete niveau van de individuele beschikkingen.
Zowel de wetgeving als de rechtspraak van de administratieve rechters gaan
uit van een ruime bevoegdheid voor de overheidsinstanties, die op
zorgvuldige wijze stapsgewijs moeten streven naar de opheffing van het
gevaar voor het milieu en de gezondheid, waarbij zij rekening moeten
houden met gerechtvaardigde verwachtingen en de draagkracht van degenen
die zij voor de sanering verantwoordelijk stellen.
Het onderzoek begon in § 9.5.2 met een explorerende vraag: hoe kan
in Duitsland en Nederland op evenredige wijze tot bodemsanering worden
overgegaan? De evenredigheid werd geconceptualiseerd door drie vragen:
* Is het gebruikte middel deugdelijk en geschikt om het gestelde doel te
bereiken, en staat het middel niet in een wanverhouding tot het doel?
Is er geen ander, even effectief middel dat minder bezwarend is voor
in het geding zijnde grondrechten?
Mag een bepaald individueel of groepsbelang aangetast worden ten
gunste van andere belangen, en in hoeverre?
*
*
Allereerst de deugdelijkheid, geschiktheid en proportionaliteit in het Duitse
bodemsaneringsrecht: wetten als het HAbfA G, het ThAbfA G en het LAbfG
(Baden- Wiirttemberg) kunnen om enkele redenen adequaat worden geacht.
Het te bereiken doel heeft een grondwettelijke status, hetzij doordat het
onderzoek en sanering van vervuilde bodem de bescherming van de gezond-
heid moet dienen, hetzij doordat in de deelstaatgrondwetten een milieugrond-
recht is opgenomen. Met name de bescherming van de gezondheid is een
belangrijke staatstaakdie tamelijkvergaande instrumenten kan legitimeren.
Ook wordt wei gesproken van een Umweltpflichtigkeit van het eigendom,
in verband met art. 14 Abs. 2 Grundgesetz, dat een zekere legitimatie geeft
voor ingrijpen van de overheid in particuliere verhoudingen." Omdat
bodemsanering met het algemene bestuursrecht zeer moeizaam bereikt kan
worden, is een speciale wettelijke regeling een juiste weg.
11 Vgl. Verschuuren, Q. w., pp. 85-91.
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In de wetgeving wordt een gefaseerde en procedurele benadering
gevolgd: de bevoegde instanties moeten diverse beschikkingen afgeven van
oplopende ingrijpendheid, waarbij zij weinig expliciete normen hebben
gekregen voor de beoordeling van de gevallen, maar vooral gebonden zijn
aan de eisen van een zorgvuldige en evenredige besluitvorming. Met andere
woorden, of er Beeinirachtigungen des Wohls der Allgemeinheit bestaan,
en welke maatregelen de ins tanties nach pjlichtgemiij3em Ermessen voor
het onderzoek en de sanering van de bodem erforderlicb erscheinen, is niet
bijvoorbaat duidelijk, maar moet geleidelijk aan door overleg en besluitvor-
ming bepaald worden." Wat dat betreft is het interessant dat Nederlandse
politieke partijen erop aandrongen, de beoordelingsruimte van Gedeputeerde
Staten verder te normeren in de Inbouwwet bodemsanering."
Deze overwegingen leiden tevens tot het antwoord op de tweede even-
redigheidsvraag: in beginsel zijn de deugdelijke en proportionele middelen
ook het minst bezwarend, mits de bevoegde instanties voldoende rekening
houden met de belangen van de vervuilers of eigenaars van de bodem en
van derden. Dat betekent bijvoorbeeld, dat de onderzoeksplicht twee fasen
kent: het eerste onderzoek of er sprake is van bodemverontreiniging, moet
door de bevoegde instanties worden uitgevoerd, omdat er eerst een redelijk
vermoeden moet bestaan dat er vervuiling is, voordat er maatregelen opge-
legd mogen worden. 14 Als dat vermoeden bestaat, leggen de deelstaatwetten
in beginsel de plicht op de vervuiler of de eigenaar van de bodem, te onder-
zoeken in welke mate de bodem vervuild is en wat daartegen gedaan moet
worden. Dit onderzoek gebeurt op kosten van de vervuiler of grondeigenaar,
maar indien de lasten onevenredig zwaar zijn voor hen en faillissement
dreigt, kunnen het onderzoek en de sanering worden overgenomen door
de bevoegde instanties, op rekening van een 'saneringsfonds'".
Een ander voorbeeld van de stapsgewijze benadering is de onderschei-
ding tussen sanerings- en recultiveringsmaatregelen die gemaakt wordt,
met name als bijzondere wetgeving ontbreekt. De reden is, dat het met
het Polizeirecht wei mogelijk is, gevaar voor de volksgezondheid en het
milieu te keren, maar niet de eigenaar op te dragen de bodem weer geschikt
te maken voor het verbouwen van planten en dergelijke." Wat dat betreft
gaat het saneringscriterium 'herstel van de multifunctionaliteit van de bodem'
12 Vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 AbfG en §§ 22, 24 en 25 LAbfG en §§ 16, 17 en 20 HAbfAG.
13 Vgl. bijv. de vraag van de PvdA in het nader voorlopig verslag, TK 1991-1992, 21556,
nr. 12, p. 20, en de nadere memorie van antwoord, TK 1991-1992, 21556, nr. 14, p. 40.
14 Seibert, a.w., pp. 667-668.
15 § 22 HAbfAG, en Seibert, a.w., p. 672. Uitgebreid: van der Veen, a.w., pp. 59-106.
16 Knopp, a.w., p. 685, en PaBlick, a.w., p. 679.
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in de Inbouwwet bodemsanering tamelijk ver en zou het in Duitsland eerder
gezien worden als een recultiveringscriterium.
In het kader van de vragen naar de geschiktheid en minst-bezwarendheid
van de instrumenten moet ook de effectiviteit ervan geschat worden. Daar-
over heeft de literatuur weinig concreets te melden. WeI wordt beklemtoond,
dat de bijzondere regelingen noodzakelijk zijn, omdat het Polizeirecht niet
effectief is en enkel leidt tot bestuurlijke en juridische puzzels. Of de
ervaringen met de deelstaatwetten al veel beter zijn, blijft grotendeels in
het midden; daarentegen wordtgeregeld betoogd, dat de regelingen lacunes
vertonen, eenduidige rechtspraak nodig is, er meer inhoudelijk genormeerd
moet worden en nieuwe instrumenten vereist zijn." De deelstaatwetten
zijn dus verbeteringen, maar het einde is nog niet bereikt.
Ook de derde evenredigheidsvraag is nu te beantwoorden. In beginsel
mag het individuele belang van de vervuiler en de grondeigenaar aangetast
worden om een effectieve bescherming van de belangen van de volksgezond-
heid en het milieu te bereiken. Met name door de sociale binding van het
eigendom is het eerder toegestaan om grondeigenaren te bevelen onderzoek
en sanering uit te laten voeren en de kosten daarvan te laten betalen dan
in art. 27d en 47 van de Inbouwwet bodemsanering wordt voorzien. Wat
het kostenverhaal op de eigenaar betreft: de Duitse rechters achten het
zonder meer mogelijk; de literatuur staat afwijzend en wenst een uitzon-
dering te maken voor de eigenaar die de vervuiling niet veroorzaakt, noch
toegestaan, noch gekend heeft; en de deelstaatwetten, zoals § 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 BAb/AG, volgen de literatuur geheel of gedeeltelijk."
Deze beschrijving van de manier waarop de evenredigheid van de
bodemsanering wordt geregeld in het Duitse recht, levert op zichzelf niet
veel alternatievenop, die tegenover het systeem van de Inbouwwet bodem-
sanering gezet kunnen worden. WeI interessant is de sterke procedurele
benadering in het Duitse recht, waarbij zoveel mogelijk overleg tussen
burger/bedrijf en bestuur wordt nagestreefd en de nadruk ligt op een
gedeelde verantwoordelijkheid. Dat betekent een verdere uitwerking van
de gedachten achter de Inbouwwet, met name door de expliciete stapsgewij-
ze benadering van het onderzoek en de sanering. De ervaringen met het
Duitse recht zouden er overigens ook toe kunnen leiden, enkele uitzonderin-
gen in de Inbouwwet bodemsanering te schrappen: nu art. 21 Grondwet
een grondrecht op een schoon leefmilieu bevat, zou het overheidsbeleid
17 vgl. met name de artikelen van Seibert en PaBlickeo, voor het recht van Baden-Wiirttemberg,
E. Schlabach, Bodenschutzrecht, BWVP 1990, pp. 153-158.
18 Vgl. m.n. Seibert, a.w., p. 672.
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zich zeltbewust op deze taak kunnen richten. Gezien de huidige weerstand
tegen de instrumenten van de Inbouwwet, ligt zo'n oproep echter moeilijk.
Wat levert nu de hypothese-toetsing op aan verklaringen? Het gaat om
de volgende veronderstellingen:
1. De Jormulering van de bevoegdheid voor GS (oj andere decentrale
instanties), een saneringsbevel te geven, is in overeenstemming met de
juridische eisen die daaraan gesteld worden;
2. Het bevel is adequaat om in het merendeel van de gevallen de onwilligen
tot sane ring te bewegen;
3. Het bevel maakt geen grotere inbreuk op het eigendomsrecht van de
vervuiler oj de gebruiker dan toegestaan wordt door de Grondwet en
het internationale recht,·
4. In vergelijking met andere instrumenten die adequaat zijn om het
gestelde doel te bereiken, is dit bevel de minst bezwarende inbreuk op
het eigendomsrecht van de vervuiler en de gebruiker;
5. Van de vervuiler en de gebruiker mag gevergd worden, dot tij het belang
van een schoon leefmilieu hoger aanslaan dan hun eigen belang om
vrij te beschikken over de bodem die zijn in eigendom hebben en om
gevrijwaard te worden van kostbare ingrepen in die eigendom, namelijk
door de sanering van de bodem.
Hypothesen I, 3 en 5 kunnen voor het hierboven beschreven Duitse recht
zonder problemen positief beantwoord worden, wat men kan zien als een
ondersteuning van het Nederlandse voorstel. Hypothese 21igt lastig, omdat
ik geen harde gegevens gevonden heb over de effectiviteit van de inzet van
de instrumenten. WeI wordt geregeld betoogd, dat de instrumenten slechts
een aanzet zijn en verder uitgewerkt moeten worden, waaruit een indicatie
voor een onvolledige effectiviteit valt af te leiden. Ook hypothese 4 ligt
moeilijk: weliswaar lijkt het saneringsbevel deugdelijk en geschikt, mits
gebruikt in overeenstemming met algemene bestuursrechtelijke en
milieurechtelijke beginselen, maar het is niet duidelijk, of het bezwarender
is dan andere, even effectieve instrumenten.
De Nederlandse opvattingen over de evenredigheid van het bodemsane-
ringsbevel zijn naar mijn mening minder uitgesproken, juist omdat diverse
kamerleden en wetenschappers zich afvragen, of een dergelijk, tamelijk
ingrijpend middel ingezet mag worden. Met name wordt er tegenin gebracht,
dat het bevel een inbreuk is op het eigendomsrecht, die niet gerechtvaardigd
wordt door het grondwettelijke milieubelang. Wetgevingsactoren zouden
daarom argumenten kunnen putten uit de Duitse ervaringen met bodemsane-
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ring: blijkbaar zijn, onder omstandigheden, die grondrechtelijke tegenwer-
pingen toch niet zo sterk, althans, zijn er redenen om hen te neutraliseren.
Men kan de bevindingen uit het Duitse recht inbrengen in de Nederland-
se discussie. Uiteraard mag de redenering niet zijn, dat de tegenwerpingen
er niet toe doen, omdat zij in Duitsland weerlegd zouden zijn. Veeleer moet
men de redenen op grond waarvan in het Duitse recht een saneringsbevel
evenredig worden geacht, opvoeren in het debat, zodat daarover expliciet
gesproken kan worden. Derhalve kunnen ter sprake komen: de sociale
plichten verbonden aan het grondeigendom, de overheidstaak en de
verantwoordelijkheid van de burger en het bedrijfsleven voor het milieu,
de zorgvuldige en evenredige procedure bij het onderzoek en de sanering
van vervuilde bodem, de verdeling van de lasten over de overheid en de
saneringsverantwoordelijken, enzovoorts.
Met andere woorden, het Ministerie van VROM kan de Duitse ervarin-
gen gebruiken ter onderbouwing van zijn eigen standpunt, de kamerleden
kunnen met het onderzoek het wetsvoorstel evalueren." Het is altijd
mogelijk, dat wetgevingsactoren niet overtuigd zijn door de redenen die
in het Duitse recht worden opgevoerd. Dat betekent niet, dat het onderzoek
zinloos was, integendeel: het heeftjuist duidelijk gemaakt, wat men afwijst
en waarom. Met andere woorden, ook al verandert er niets aan de
Inbouwwet bodemsanering, dan nog kan er een vruchtbaar gebruik gemaakt
zijn van rechtsvergelijking.
6 Conclusie
Deze onderzoeksmethode voor legislatieve rechtsvergelijking opent een
mogelijkheid voor de confrontatie van buitenlands en eigen recht. Er is
gestreefd naar hanteerbaarheid van de methode. Soms leidde dit tot het
achterwege laten van aspecten die men bij rechtswetenschappelijke rechtsver-
gelijking weI van belang acht. Ook werd nadruk gelegd op de praktische
bruikbaarheid van de onderzoeksresultaten, waardoor het geschetste
onderzoek wordt gericht op slechts enkele pertinente vragen en gevallen.
Het oogmerk was een methode op te stellen, nuttig voor de besluitvorming
in het wetgevingsproces, geschetst in de Delen 1 en 2.
19 Op bet moment van afsluiten van deze studie(1 juli 1993), ligt bet wetsvoorstel bij de Eerste
Kamer (EK 1992-1993, 21556, nr, 266). De Tweede Kamer aanvaardde bet saneringsbevel, na
een debat waarbij tientallen amendementen werden ingediend. Art. 27d werd gewijzigd in
artt. 27d tot 27d-4, waarin de belangrijkste aanpassing een genuanceerde disculpatieregeling






Aanbevelingen voor een beter gebruik van rechtsverge-
lijldng bij wetgeving
1 Een aanwijzing voor de rechtsvergelijking?
In zijn advies over de Aanwijzingen voor de regelgeving merkte de Raad
van State op, dat de aanwijzingen zwijgen over rechtsvergeIijking.
'Noch aanwijzing 7 waarin wordt uiteen gezet welke stappen moeten worden
gezet alvorens tot het treffen van een regeling wordt besloten, noch aanwijzing
212 die aangeeft wat een toelichting zoal moet bevatten, zeggen iets over de
vraag wanneer wei en wanneer niet het recht van andere landen moet worden
geraadpleegd en of daarvan verantwoording moet worden afgelegd. Wei verlangt
het onder g in aanwijzing 212 bepaalde dat in de toelichting de verhouding tot
bestaande en kornende intemationale en communautaire regelgeving aan de orde
wordt gesteld. Daarmee is in elk geval een blik over de grenzen en een opening
naar de rechtsvergelijking gegeven. Maar niet is in algemene zin aangegeven
onder welke omstandigheden een beroep op en een ontlening aan het recht van
andere landen zinvol is. Daarvoor zou in een aanwijzing enige duidelijkheid
kunnen worden gegeven.'
De Minister van Justitie yond het niet nodig, noch goed mogeIijk, aan te
geven wanneer rechtsvergeIijking in het wetgevingsproces gebruikt zou
dienen te worden.
'Ik meen dat aan harmonisatie of meer houvast op dit punt in de praktijk geen
behoefte bestaat. Ret zou overigens ook niet eenvoudig zijn om in algemene
zin aan te geven onder welke omstandigheden rechtsvergelijking bij de
voorbereiding van wetgeving zinvol is.'!
Is dit antwoord bevredigend, of kan weI 'enige duideIijkheid' gegeven
worden over de gevallen waarin en de manier waarop rechtsvergelijking
een rol kan spelen bij wetgeving? Laat ik ter afronding van dit boek de
vraag van de Raad van State koppelen aan mijn centrale probleemstelling
Borman, a.w., p. 39.
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en bezien, welk antwoord ik zou geven.? Derhalve: wanneer is een beroep
op buitenlandse ervaringen zinvol, omdat het een bijdrage kan leveren aan
de bevordering van de kwaliteit van Nederlandse formele wetgeving? En
ook: kan rechtsvergelijking in de toekomst een meer prominente rol gaan
spelen in het wetgevingsproces?
2 De buidige betekenis van recbtsvergelijking voor de Nederlandse
wetgeving is beperkt
Bij wetgeving discussieren vele actoren over wenselijk recht en beleid.
Idealiter worden daarbij uiteenlopende gezichtspunten geintegreerd: er wordt
gedebatteerd over de juridische, morele, politieke en pragmatische aspecten
van belangrijke onderwerpen die geregeld moeten worden. De opvattingen
moeten zoveel mogelijk verzoend worden, doordat de actoren naar elkaar
luisteren en zich laten overtuigen door argumenten. Deze overeenstemming
slaat dan neer in een wetstekst (zie § 2.3).
Dit idealistische uitgangspunt lijdt in werkelijkheid vaak schipbreuk.
Wetgeving is omstreden, omdat de rechter geregeld een gebrekkige kwaliteit
constateert, de uitvoering van wetten te kort schiet, en supra- en internatio-
nale instanties het nationale beleid doorkruisen. Men kan deze problemen
niet oplossen door enkel te denken over de effecten van wetgeving - en
dan te kiezen voor meer effectieve overheidsinstrumenten of zelfregulering.
Ook de praktijk van de nationale legislatieve rechtsvorming staat ter
discussie: hoe kunnen de wetgevingsactoren hun eigen procedures en
problemen overstijgen en aansluiting vinden bij de debatten in de maatschap-
pij? Hoe kunnen zij de uiteenlopende gezichtspunten integreren?
De oplossing wordt tegenwoordig gezocht in een geinstitutionaliseerde
bewaking van de wetgevingskwaliteit en een responsieve houding ten
opzichte van maatschappelijke verbanden. Tevens wordt gewerkt aan de
stroomlijning van de wetgevingsprocedure en de versterking van de departe-
2 Het verdient opmerking dat de Raad van State dew vraag stelt, gezien de benadering van
de Pranse Conseil d'Etat: 'De plus en plus, il reclame aux administrations qui presentent
un projet des informations sur les textes communautaires interessant Ie domaine considere
ainsi que des indications de droit compare sur la legislation en la matiere des autres Etats
europeens. A terme, il n' est pas ilIusoire d 'imaginer que tout projet important s' accompagne
d'une double annexe, de droit communautaire et de droit europeen compare.' Zie B. Stirn,
Le Conseil d'Etat et Ie droit communautaire: De I'application It l'elaboration, L'Actualite
juridique - Droit administratif, 1993, p. 245 (mijn cursivering). Overigens ben ik geen
voorstander van een afzonderlijke recbtsvergelijkende paragraaf; bet lijkt mij beter, de
comparatieve bescbouwing te integreren in bet toelicbtende betoog.
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mentale wetgevingsfunctie. De hoop is, dat deze benadering succesvoller
zal zijn dan het dereguleringsbeleid." Gezien deze benadering van wetge-
ving, besloot ik de rol van rechtsvergelijking daarop te laten aansluiten.
Dat kwam tot uitdrukking in de vragen, hoe rechtsvergelijking wetge-
vingskwaliteit kan bevorderen, hoe wetgevingsactoren in de praktijk met
rechtsvergelijking omgaan, en hoe een betere benutting daarvan bevorderd
kan worden.
Rechtsvergelijking werd omschreven als een interpretatiemethode,
waarbij enerzijds een analogie tussen het vreemde en het eigen recht wordt
gelegd, anderzijds legitieme wetgevingsdoelen worden nagestreefd (§§ 3.3
en 3.4). Als de bevindingen als argumenten worden ingebracht in de
discussie over een nieuwe wet, moet derhalve worden aangetoond dat het
vreemde recht geldt voor dezelfde problematiek en legitiem is in het licht
van gemeenschappelijke beginselen. Tevens moet het vreemde recht waarop
beroep wordt gedaan, de gestelde wetgevingsdoelen kunnen verwezenlijken,
en moeten de effecten ervan ook in Nederland te verwachten zijn.
Een wetgevingsactor kan de resultaten van rechtsvergelijkend onderzoek
inbrengen in het wetgevingsproces en gebruiken als kennis, die meespeelt
in het denken over een problematiek en de communicatie tussen de actoren
(§ 6.3). De actor kan met behulp ervan zich laten inspireren door het
vreemde recht, er ideeen uit opdoen. Hij kan ook trachten, anderen te
overtuigen door zijn visie te staven met een comparatieve motivering.
Tevens kan hij een voorstel evalueren in het licht van buitenlandse
ervaringen. De veronderstelling is, dat dit de kwaliteit van wetgeving
bevordert, als het vergelijkende onderzoek relevante - betrouwbare en
bruikbare - informatie opleverde.
In de huidige wetgevingspraktijk speelt rechtsvergelijking een marginale
rol: men wil zich er voornamelijk door laten inspireren bij de orientatie
op de problematiek en de formulering van altematieven. Er is over de gehele
linie een groeiende belangstelling voor rechtsvergelijking, met name wanneer
materie ter discussie staat met een bovennationale dimensie. In de parlemen-
taire discussie over een wetsvoorstel is er ook geregeld aandacht voor
buitenlandse voorbeelden, maar dat heeft zelden effect op de uiteindelijke
wet, omdat de diepgang van de rechtsvergelijkende beschouwing te wensen
overlaat. Overtuigende comparatieve argumentaties zijn zeldzaam, zodat
de conclusie is, dat buitenlandse ervaringen wel een rol spelen voor de
heuristiek in de vroegste fasen van het wetgevingsproces, maar niet voor
de legitimatie van wetsvoorstellen (§ 7.4).
3 Zie § 2.2, en vgl. Eijlander, a.w., pp. 156-160.
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Er zijn enkele verklaringen voor dit beperkte gebruik. Allereerst is
informatie over buitenlands recht vaak minder relevant voor wetgevings-
actoren dan de informatie uit het eigen land, die zij in overvloed krijgen.
Daarnaast wordt zelden een methode van rechtsvergelijking gebruikt die
uitzicht biedt op bruikbare resultaten. In de derde plaats ontbreekt het vaak
aan menskracht, tijd en middelen voor diepgaand onderzoek.
3 Een remedie: Een methode van toegepaste rechtsvergelijking
Als remedie voor de beperkte betekenis van rechtsvergelijking in het
Nederlandse wetgevingsproces, heb ik een toegepaste methode van rechtsver-
gelijking ontworpen, die, zoveel als mogelijk is, betrouwbare en bruikbare
informatie dient te genereren (§ 8.4). Daarmee kan rechtsvergelijking in
de toekomst op meer verantwoorde wijze worden toegepast.
Deze toegepaste methode is opgezet vanuit een hermeneutische optiek,
zodat de opvattingen over rechtsvergelijking aansluiten bij de theorie over
rechtsvorming en wetgeving die ik hanteer in hoofdstuk 2. Daarbij wordt
vooral gelet op de rechtspraktijk, waarin rechtsnormen gemaakt, uitgelegd
en toegepast worden (§ 8.3).
Voor het concrete ontwerp van rechtsvergelijkend onderzoek is te rade
gegaan bij de sociale wetenschappen, waar de strategie van de gevalsstudie
tamelijk gangbaar is. De onderzoeksvraagstelling staat centraal, ook in de
gevalsstudie (hfdst. 9). Zij bepaalt, welke objecten geanalyseerd worden
en hoe diepgaand dat zal gebeuren (hfdst. 10). Daarbij moet, door een
combinatie van bronnen en technieken, een eenzijdige visie op deze
onderzoeksobjecten worden voorkomen (hfdst. 11). Kenmerkend is ook
de vergelijkendeanalyse, die vraagt om confrontatie van onderling
contrasterende rechtsverhoudingen (hfdst. 12).
Deze kwalitatieve methode geeft niet zozeer de juiste oplossing voor
het te regelen probleem, maar levert ideeen en altematieven. Ook kan zij
argumenten aandragen voor of tegen een bepaalde overheidsregeling, met
name wanneer de veronderstellingen daarvan kritisch getoetst worden in
verklarend onderzoek. Doordat de aspecten van het onderzoeksontwerp
op elkaar zijn afgestemd, wordt bevorderd dat ereen gefundeerd en logisch
sluitend antwoord komt op de onderzoeksvraag. En aangezien deze vraag
betrekking heeft op rechtsproblemen waarvoor wetgevingsactoren zich
gesteld zien, kan het onderzoek bruikbaar voor hen zijn.
Kortom, rechtsvergelijking kan zeker betekenis hebben in het wetge-
vingsproces, zij het op een genuanceerde wijze. Rechtsvergelijking is een
220
Aanbevelingen voor rechtsvergelijking bij wetgeving
van de hulpmiddelen die wetgevingsactoren ten dienste staan bij het
bewerken van de problemen in het wetgevingsproces. De mogelijkheden
ervan worden momenteel nog niet voldoende benut. De onderzoeksmethode
die in dit boek ontwikkeld is, zou daarin verbetering kunnen brengen.
4 Verbetering van de huidige praktijk: Toch een aanwijzing
Terug naar het antwoord van de Minister van Justitie op de vraag van de
Raad van State: is het bevredigend? Ik ben het ermee eens, dat het gebruik
van rechtsvergelijking niet verder geharmoniseerd behoeft te worden, maar
meer houvast op dit punt lijkt mij wel gewenst, omdat de praktijk slecht
overweg kan met rechtsvergelijking. Overigens is rechtsvergelijking is geen
wondenniddel, zodat er geen aanleiding is, op te roepen tot een substantieler
gebruik. Het uitgangspunt blijft, dat wetgevingsactoren er aileen naar
behoeven te grijpen, wanneer zij kunnen verwachten dat buitenlandse
ervaringen nuttig zijn voor hun werk.
Terecht wijst de Raad van State erop, dat in aanwijzing 7 aandacht
besteed zou kunnen worden aan rechtsvergelijking. Een onderzoek naar
buitenlandse ervaringen met regelingen voor een bepaalde problematiek
kan immers relevante gezichtspunten tonen, met name doordat oplos-
singsaIternatieven en hun kosten en baten worden aangegeven. Toch voel
ik er weinig voor, aanwijzing 7 uit te breiden met een regel over rechtsver-
gelijking. Dat zou namelijk de suggestie kunnen wekken dat rechtsvergelij-
king bij uitstek relevant is voor de afwegingen die in het wetgevingsproces
gemaakt moeten worden. Naar mijn mening is er meer voor te zeggen,
in de aanwijzingen een paragraaf op te nemen, waarin aandacht besteed
wordt aan aile relevante informatiebronnen bij de voorbereiding van
wetgeving. In zo'n paragraaf komt de relatieve waarde van rechtsverge-
lijking beter uit de verf. Omdat in dit onderzoek nauwelijks aandacht is
besteed aan de andere informatiebronnen, lijkt het mij niet raadzaam om
op dit punt een voorstel voor aanwijzingen te doen.
WeI kan in aanwijzing 212 een verwijzing naar rechtsvergelijking
worden opgenomen, met name om de huidige praktijk te rationaIiseren.
Uit deze aanwijzing kan men afleiden dat in een memorie van toelichting
- die de functies heeft van pleidooi en verantwoording" - een comparatie-
ve motivering op haar plaats is, wanneer rechtsvergelijkende overwegingen




meegespeeld hebben bij de keuze van een alternatief. Men dient dan in te
gaan op rechtsvergelijkende bevindingen, voor zover daarmee inzicht wordt
verschaft in de noodzaak tot overheidsinterventie, overwogen varianten,
te verwachten (neven)effecten, uitvoerings- en handhavingsaspecten en de
verhouding tot relevante internationale en communautaire regelingen. De
inzichtelijkheid van de gemaakte afwegingen wordt ook verbeterd, wanneer
de toelichting de gehanteerde werkwijze openbaart.
Ben consequentie hiervan is, dat het niet nodig is om van het gebruik
van rechtsvergelijking verantwoording af te leggen in parlementaire stukken,
wanneer dit gebruik de orientatie op de problematiek en de formulering
van alternatieven betreft - wat nu meestal het geval is. Deze inspiratie
kan nuttig en raadzaam zijn, wanneer een comparatieve exploratie in korte
tijd inzicht geeft in de relevante problemen en oplossingen (§ 6.3.2).
Een beschouwing over buitenlands recht 'omdat dat nu eenmaal zo
hoort' , dient in het geheel achterwege te blijven in parlementaire stukken.
Ook kamerleden doen er goed aan, niet naar buitenlandse ervaringen te
vragen, wanneer zij niet duidelijk van plan zijn de verkregen gegevens te
gebruiken.
Mijn voorstel is, een zinsnede toe te voegen aan aanwijzing 212 sub
c, zodat deze komt te luiden:
De toelichting bevat een verantwoording van de regeling. Daarbij komen, voor
rover ter zake, in ieder geval de volgende punten aan de orde:
c. de overwogen varianten, ook degene die ontleend zijn aan buitenlands recht.
In de toelichting bij deze aanwijzing kan erop gewezen worden, dat de
woorden 'voor zover ter zake' aangeven dat een verantwoording van het
gebruik van rechtsvergelijking alleen nodig is, als rechtsvergelijking
daadwerkelijk gebruikt is ter motivering of evaluatie.
5 Overige aanbevelingen voor een zorgvuldig gebruik van
recbtsvergelijking
Een verbetering van het gebruik van rechtsvergelijking kan bijdragen aan
de bevordering van de wetgevingskwaliteit. Ik zou daartoe, gelet op de
bevindingen in dit boek, naast de genoemde aanwijzing de volgende
aanbevelingen willen formuleren.
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1. Het is noodzakeli jk naar geldige comparatieve argumentaties te streven.
Oat betekent dat deze logisch kloppen en op betrouwbare informatie zijn
gebaseerd. Dit wordt bevorderd, wanneer enerzijds de gebruikte onderzoeks-
methode betrouwbare en voor wetgevingsactoren bruikbare resultaten
oplevert, en anderzijds het gebruik van de onderzoeksresultaten aan bepaalde
vormvereisten voldoet.
2. Als methode is de kwalitatieve onderzoeksstrategie van de gevalsstudie
adequaat (§ 8.4). Deze strategie vereist in ieder geval:
* een heldere onderzoeksvraag, uitgewerkt in deelvragen en, indien nodig
en mogelijk, in toetsbare hypothesen;
aandacht in de onderzoeksvraag voor de kwaliteitseisen van wetgeving
die bij de bewerking van de te onderzoeken problemen een rol spelen;
een keuze voor onderzoeksobjecten die relevant zijn voor de beantwoor-
ding van de onderzoeksvraag, maar onderling contrasterende oplossingen
te zien geven;
een optimale combinatie van kenbronnen en onderzoekstechnieken om
de betrouwbaarheid van het onderzoek te verhogen;
een vergelijking van de onderzochte gevallen, waarbij de onderlinge
variaties worden vastgesteld;
bij verklarend onderzoek, een verklaring van de geconstateerde






3. Het verdient aanbeveJing, het onderzoek te beginnen met een globale,
explorerende vraagstelling. Indien daarmee reeds nuttige inzichten worden
verworven, kan de vraagstelling worden aangescherpt voor beschrijvend
of verklarend onderzoek. Ook een pilot study voor een rechtsstelsel is
mogeJijk, om daarna het onderzoek te verbreden naar andere rechtsstelsels.
Onderzoek is een iteratief proces dat doorgaat, totdat men voldoende
informatie heeft voor een adequate oplossing van de probleemstelling (§
9.2).
4. De stelsels, waaruit men de objecten kiest, dienen een gelijkwaardige
opvatting te hebben over de voornaamste algemene rechtsbeginselen, zodat
vrij eenvoudig bepaald kan worden of een buitenlands voorbeeld ook voor
ons relevant is en het herhaald kan worden in eigen recht. Derhalve is een




5. De rechtsvergelijkende bevindingen mogen aIleen ter motivering van
wetsvoorstellen - regerings- of initiatiefvoorstellen - worden gebruikt,
indien een buitenlandse regeling:
* zich richt op de problematiek die men voor het eigen land wil regelen,
* op rechtsbeginselen stoelt die men van belang acht voor deze regeling,
* kan voldoen aan de kwaliteitseisen voor wetgeving, en
* als voorbeeld gebruikt kan worden in de Nederlandse context (§ 6.4).
6. Bij evaluatie van een wetsvoorstel, waarbij buitenlandse ervaringen als
toetssteen worden gebruikt voor de veronderstellingen die aan het eigen
recht ten grondslag liggen, gelden de vier eisen die bij het gebruik ter
motivering genoemd zijn. Deze rechtsvergelijkende evaluatie - ex post
of ex ante - verdient meer aandacht dan zij momenteel krijgt. Ook Kamer-
leden kunnen voorstellen rechtsvergelijkend evalueren, mits de benodigde
informatie op eenvoudige wijze in korte tijd beschikbaar is.
7. Tenslotte kan de relatie tussen rechtsvergelijkende onderzoekers en
gebruikers verbeterd worden. Indien wetgevingsactoren behoefte hebben
aan rechtsvergelijkend onderzoek dat extern wordt uitgevoerd, verdient
het de voorkeur, de opdracht te verlenen aan onderzoekers van wie men
weet, dat zij binnen de beschikbare tijd met methodisch betrouwbare en
voor het onderwerp bruikbare onderzoeksresultaten kunnen komen. De
onderzoekers dienen zich derhalve te kunnen inleven in de problemen
waarvoor de wetgevingsactoren zich gesteld zien. Daardoor wordt de
aansluiting tussen rechtsvergelijkend onderzoek en het gebruik ervan in
het wetgevingsproces gestimuleerd. Continuiteit in de relatie tussen
onderzoekers en gebruikers kan dit wederzijdse begrip bevorderen. Wei
moet hierbij de concurrentie gewaarborgd blijven: andere onderzoekers
moeten te allen tijde hun plaats op de markt kunnen veroveren, doordat
zij beter onderzoek leveren (§ 9.4).
8. Verdere verbetering van de afstemming tussen onderzoek en gebruik
valt te bereiken door meervoudige publikatie van rechtsvergelijkend onder-
zoek. Enerzijds dienen onderzoekers naar een vertaling van hun onderzoek
in concrete conclusies en aanbevelingen voor de wetgevingsactoren te
streven. Anderzijds dienen zij ook bij te dragen aan de ontwikkeling van
de rechtswetenschap door hun rapporten in artikel- of boekvorm te
publiceren. De gebruikers van het onderzoek dienen deze openbaarmaking
zoveel mogelijk toe te staan.
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6 Tenslotte
De spanning, die ik op bladzijde 1signaleerde in de relatie tussen wetgeving
en rechtsvergelijking, is inderdaad vruchtbaar. Wetgevingsactoren kunnen
leren van andere landen en rechtsstelsels bij hun werk, en deze aandacht
voor buitenlandse ervaringen kan hen helpen, wetten van een goede kwaliteit
te maken. Niet omdat rechtsvergelijking de juiste oplossingen aanwijst,
maar omdat een gedegen confrontatie van rechtsstelsels alternatieven toont
en argumenten geeft om wetsvoorstellen te onderbouwen ofte verwerpen.
Rechtsvergelijking kan daardoor meewerken aan het tot stand brengen van
kwalitatiefhoogwaardige wetten. Van rechtsvergelijking kan aldus, mede
in het licht van de Europese integratie van nationale rechtsstelsels, een




Traditionally, the advantages of applying the comparative method to law reform are
considered to be self-evident. The idea is that legislators can learn from successes or
failures in other jurisdictions and can pave the way for a unification of legal systems
by paying attention to legal developments abroad. Legislative deliberations which do
not heed foreign law might thus be condemned as narrow-minded and nationalistic.
This book does not confirm the traditional view. Certainly, knowledge about foreign
legal experiences may help drafters and members of parliament, but only if they see
the relevance of the information for their own work - drawing up rules which are both
legitimate and effective. Thus, this book concerns itself with the drafting of good
legislation and the services of comparative research, insofar as they contribute to that
activity.
Legislation is a continuous debate about law and policy, condensing in written rules
that have to be carried out and regularly monitored. Ideally speaking, various points
of view are integrated in this debate; the legal, moral, political and pragmatic aspects
of important matters are discussed and, if possible, reconciled. It is difficult to attain
this ideal in practice, however, without some kind of concerted action between the
participants in the legislative process. For that reason, the improvement of the quality
of legislation is high on the Dutch political agenda, leading to the institutionalization
of legislative quality surveillance, experimentation with new types of regulation and a
streamlining of the legislative process. Consequently, the central questions of this study
are how comparative law can help to further the quality of legislation, how it is used
by the actors in the legislative network, and how its use can be improved, especially
by a more adequate method of comparative research.
In the first part of this book, entitled 'Comparative law and law reform', the first
question is answered by considering comparative law an interpretation method of the
law. On the one hand, it construes an analogy between foreign and national law, which
may generate alternatives that can be considered in legislative deliberations; on the other
hand, it has a teleological focus, pointing to the realization of legitimate aims by means
of various legal solutions. Law reform - creating new rules and improving existing
law by carefully employing various methods and points of view - may thus be furthered
by a comparative interpretation, especially if the uncertainty about the legitimacy and
effectiveness of policy choices can not be diminished in other ways. As a consequence
of this view, a legislator who wants to use foreign experiences as serious arguments
in legislative debates, will have to show that the exemplary rules apply to the matter
that has to be regulated, that they are legitimate in the light of general principles (shared
by the 'lending' and the 'borrowing' systems), that they can effectuate the legislative
aims that are set, and that their effects can be expected to occur in the borrowing system
as well.
Answering the second question involves an empirical investigation of the ways in
which legislative actors use comparative research; this investigation was carried out in
the second part, called 'The use of comparative law in the legislative process'. Using
comparative law can be described as bringing the results of comparative research into
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the legislative process and employing them in the careful consideration of and discussion
about a certain problem. This definition differs from traditional descriptions, which use
terms like 'transplantation', 'reception' and 'imitation'; these terms were considered
inadequate, because they focus on the results of using comparative law, but pay too little
attention to the particularities of legislative reasoning and their effects on the ways in
which foreign experiences are used. In the view proposed in this study, comparative
information can inspire the legislative actor by clarifying the aspects of a problem and
showing alternative solutions to them. The actor may also use the information to choose
one of the alternatives and to convince others of its worth, so that it may contribute to
the motivation of the policy chosen. Finally, the actor may try to evaluate drafts and
existing statutes in the light of foreign experiences.
The empirical investigation shows that the role of comparative law in contemporary
legislative policy is marginal, primarily involving inspiration. Foreign experiences are
more often and more thoroughly used when a bill is written by departmental draftsmen,
than when the bill is debated in Parliament. However, some cases, analyzed in this study,
show that it is difficult to trace comparative law in the parliamentary history of statutes;
its role is often inscrutable and its effects diffuse. Really convincing comparative
arguments are rare, so that the conclusion can be that foreign experiences play only a
role in thinking about legislation, not deciding about it - heuristics, not legitimation.
There are three reasons for this limited use. In the first place, foreign experiences are
less relevant for legislative actors, than the information which they abundantly get about
their own system. In the second place, the availability of personnel, time and means
is limited in the legislative process. Finally, the comparative method is still too insecure
to generate useful insights.
The third central question, regarding the method of applied comparative research,
is posed in order to remedy the limited use of foreign experiences. To that end, applied
comparative research should strive to generate reliable and useful information in an
efficient way. It should pay special attention to the creation, interpretation and application
of norms in legal practice. Because of dissatisfaction with the leading functionalistic
approaches, I opted for a hermeneutic methodology in this study, and more specifically
for an adaptation of the case-study method, well-known in the social sciences.
The design of this research strategy emphasizes the central role of the problems,
confronting the legislative actor, and their translation in questions that the researcher
can investigate. When translating problems into research questions, specific legislative
quality standards must be referred to, so that the investigation can yield insights in ways
to create good rules. The question determines which objects (cases) have to be analyzed
and also how thoroughly that must be done. Normally, the investigation starts with a
broad research question, which is narrowed down by exploring the cases and discovering
aspects which merit further analysis. Gradually, it will become possible to choose for
investigations of varying intensity: exploratory, yielding information that can be used
for inspiration and orientation; descriptive, indicating ways to legislate a certain matter
and thus offering arguments, to be used as a motivation or evaluation of rules; or
explanatory, confronting the legal solutions with each other, in order to find reasons
for considering them valuable or unappealing. If explanatory research becomes the aim,




Analysis by way of comparing is another fundamental trait of the strategy, asking
for a confrontation of contrasting rules and legal relations. Inorder to prevent a one-sided
view of the cases, a balanced combination of sources and techniques is also needed
(triangulation). Thus, the researcher must, if possible, consult statutes, case law,
explanatory works and critical articles in legal magazines, and must interview specialists
in the legal field which he investigates. This qualitative method, which has been described
in detail in the third part of this study, does not pretend to give the final answer to a
problem, but offers ideas, alternatives and arguments for (or against) a regulation. As
the aspects of the research design are geared to each other, it is possible to get a well-
founded and logically valid answer to the research questions; and as these questions
pertain to legislativeproblerns, the investigation can be useful and relevant for legislators.
Thus, comparative law can really contribute to the drafting oflegislation, in a subtler
way than traditionally thought - it can never be the panacea which comparative lawyers
hoped it to be. But when the researchers pay the necessary attention to legislative
reasoning and are willing to translate academic expertise into concrete solutions and
criticism, the research strategy that has been presented in this study may help to make
comparative law a more appealing source of information for legislators.
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